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SEZIONE  SECONDA. 

DIBITTI    PATBIHOIVIALI. 

TITOLO  IL 

DBl  BIBITTI  PATRIMONI Al«l  BMERCBUI'I   DA    MJM   RAPPORTO 
OBBLIGATORIO  (OÙUffitiiaÈèe»). 

§  226.  Fra  i  diritti  patrirponiali,  oltre  i  reali,  vengono  quelli 
cn?ergenti  da  un  rapporto  obbligatorio,  diritti  che  i  Romani  chia- 
mano obligationes,  ed  i  moderni  scrittori,  diritti  di  obbligazione. 
Questi  diritti  non  hanno  per  obietto,  come  i  diritti  patrimoniali 
reali,  una  cosa  corporale:  il  loro  obietto  è  un  fatto,  un  servigio 
utile  e  riducibile  a  valore  pecuniario,  e  che  per  conseguenza  fa 
parte  dei  beni,  del  patrimonio:  ea  enim  in  obligatione  consistere, 
quce  pecunia  lui,  prwstarique  possunt  (fr.  9,  §  2,  Dig.  de  statulib.j 
XL,  7).  Quel  fatto  può  talora  consistere  nel  procurare  una  cosa 
corporale;  e  quel  fatto  trova  sempre  il  suo  equivalente  in  una 
cosa  corporale,  nel  danaro  cioè,  che  ne  è  misura  e  rappresenta- 
zione; è  per  questo  che  alcuni  scrittori  antichi  chiamarono  i  di- 
ritti patrimoniali  emergenti  da  un  rapporto  obbligatorio:  jura  ad 
rem;  ma  in  realtà,  una  cosa  corporale  non  è  direttamente  il  loro 
obietto:  ossia  essi  non  investono  direttamente  la  cosa,  sibbene  un 
fatto,  un  servizio  utile;  «  oblìgationum  substanlia,  non  in  eo  con- 

sistit  ut  aliquod  corpus  nostrum faciat  sed  ut  alium  nobis 

obstringat  ad  dandum  aliquid ,  vel  faciendum,  vel  prceslandum.  » 
fr.  3,  Dig.  prin.  de  obligat.  et  act.,  XLIV,  7.)  Il  fatto,  obietto  dei 
diritti  patrimoniali  emergente  da  un  rapporto  obbligatorio,  è  un 
debito  per  chi  ha  il  dovere  giuridico  di  eseguirlo,  è  un  credito  per 
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chi  ha  la  facoltà  giuridica  di  esigerlo;  da  ciò  deriva  che  questi 
diritti  chiamansi  eziandio  crediti  I  diritti  patrimoniali  emergenti 
da  un  rapporto  obbligatorio,  non  presuppongono,  come  i  diritti 
patrimoniali  reali,  una  relazione  fra  una  persona  ed  una  cosa, 
sibbene  una  relazione  fra  una  persona  ed  una  persona;  onde  ta- 
luno li  disse,  benché  impropriamente,  diritti  personali;  non  si 
fanno  valere,  come  i  diritti  patrimoniali  reali,  contro  chiunque: 
non  sono  diritti  assoluti,  ma  invece  si  fanno  valere  contro  una  de- 
terminata persona:  sono  diritti  relativi, 

§  227.  Bene  si  distinguono  i  diritti  patrimoniali  emergenti  da 
un  rapporto  obbligatorio,  da  quei  diritti  che  chiamammo  perso- 
nali, (ossia  dai  diritti  di  condizione  civile  e  dai  diritti  di  famiglia): 
imperocché  questi  ultimi  non  sono  come  quelli  stimabili  a  con- 
tanti, né  trovano  nel  danaro  misura  e  rappresentazione;  od  al- 
meno repugna  al  senso  morale  il  misurarli  o  rappresentarli  in 
quella  guisa.  Il  diritto  del  padre  al  rispetto  del  tiglio,  diritto  deri- 
vante dalla  patria  potestà,  non  è  assolutamente  stimabile  a  con- 
tanti: il  diritto  del  padre  stesso  ad  ottenere  dei  servigi  dai  figli, 
non  può,  senza  offesa  del  sentimento  morale,  valutarsi  in  danaro: 
pietatem  liberi  parentibus,  non  operas  debent  (fr.  40,  Dig.  de  o6- 
seq,  parent.,  XXX VII,  45).  Aggiungasi,  che  i  diritti  personali 
hanno  sempre  per  obietto  o  la  persona  propria,  come  i  diritti  di 
condizione  civile,  o  la  persona  altrui,  come  i  diritti  di  famiglia  : 
mentre  i  diritti  patrimoniali  emergenti  da  un  rapporto  obbligato- 
rio hanno  per  obietto  anziché  una  persona,  un  fatto  (vedi  Mro- 
duz,,  sex.  IV,  §  224;  libro  II,  §  22. 

PARTE  I. 

Delle  oMllgaBlonl  In  generale,  e  loro  dtotlnBlonl. 

{Instit.y  lib.  Ili,  tit.  43,  de  obligationibus;  Dig,,\ìb,  XLIV,  Ut.  7 
de  obligationibus  et  actionibus;  Cod,,  lib.  IV,  tit.  40,  de  obli- 
gatioììibus  et  actionibus) 

^  §  228.  Un  rapporto  obbligatorio,  un* obbligazione  h  sempre  la 

/  .  ■'  '  scaturigine  dei  diritti  patrimoniali,  dei  quali  andiamo  a  trattare. 

Importa  dunque  dichiarare  che  cosa  sia  veramente  un  rapporto 

'obbligatorio,  un'obbligazione.  «  Obligatio,  si  legge  nelle  Istitu- 
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zioai  imperiali,  e^^jtim  vinctilum,  quo  necessitate  adstringimvr 
clicv^s  solvendo^  rei,  secundum  nostrce  civilcUis  jura  (Insti t 
fr.fde  obKgatioììibus,  III,  43;  fr.  3,  Big.  de  obUg,  et  act:,  XLIV,  7; 
cosi,  13,  Cod.  de  contrah.  emL,  IV,  3S).  Noi  preferiamo  dare  del- 
Tobblìgazione  una  definizione  più  esplicita,  ed  insieme  più  com- 
prensiva, e  perciò  diremo  che  l'obbligazione  è:  un  vincolo  di  giut 
fra  due  persone  determinate,  in  virtù  del  quale  luna  di  queste,  il 
creditore,  ha  diritto  di  esigere  che  Poltra,  il  debitore,  le  dia,  fac- 
cia, 0  presti  qualche  cosa.  Più  esplicita  della  testuale  ci  sembra 
questa  definizione,  perocché  esprima  chiaramente  i  tre  elementi 
delFobblìgazione,  vale  a  dire: 

a)  un  creditore,  che  ha  diritto  di  esigere,  che  altri  dia,  facciu 
o  presti;  che  ha  diritto  insomma  ad  un  fatto  o  servigio  utile,  e  ri- 
ducibile a  contanti. 

6)  un  debitore,  che  ha  il  dovere  giuridico  corrispoodentei  cioè 
di  dare  o  di  fare  o  di  prestare. 

e)  un  vincolo  di  gius,  che  lega  il  debitore  verso  il  creditore. 
Ancora  pili  comprensiya  della  definizione  testuale  ci  sembra  I«k 
definizione  nostra,  perocché  non  si  limiti  alle  obbligazioni  ctrtVt 
{secundum  nostra  civitatis  jura\  ma  invece  le  abbracci  tutte.  La 
chbìigzzìoxie  è  un  vincolo  di  gius:  dalla  medesima  nasce  dunque, 
un  do/vere  giuridico,  bene  distinto  e  diverso  dal  dovere  morate  o 
etico;  nasce  un  dovere  che  ha  una  sanzione  giuridica,  non  para- 
mente  morale;  del  quale  può  ottenersi  T  adempimento  mediante  la 
coazione.  L'obbligazione  é  un  vincolo  di  gius  fra  due  persone:  essa 
dunque  presuppone  duplicità  di  subietto:  il  creditore  ed  il  debitore, 
il  reus  credendi  ed  il  reus  debendi;  onde  una  scambievole  relazione 
di  credito,  e  di  debito,  relazione  per  un  lato  attiva,  passiva  per 
l'altro.  Questo  vincolo  di  gius  è  fra  due  persone  determinaie,  è 
un  vincolo  di  gius  fra  esse  due  soltanto,  che  non  riguarda  altri, 
che  non  può  farsi  valere  di  fronte  a  tutti;  é  relativo,  non  assoluto. 
Siffatto  vincolo  si  scioglie:  dando,  f adendo, prasstando,  ossia  adem- 
piendo il  dovere  giuridico  emergente  dall' obbligazione.  Tale  adem- 
pimento cagionando  lo  scioglimento  del  vincolo,  si  dice  sobUio, 
perocché  solvere  indichi  adempiere,  o  sciogliere  l'obbligazione;  così 
si  spiega  perché  nella  definizione  testuale  dell'obbligazione,  da  noi 
riferita,  trovinsi  le  parole:  alicujus  sohendce  rei,  le  quali  nella  loro 
generalità  esprimono  ogni  maniera  di  adempimento.  Ma  il  solvete- 
è  sempre  un  facere  del  debitore,  solvere  dicimus  qm  fecU  quod 


X  DELLE  OBBLIGAZIONI  IN  GENERALE. 

faeere  promùit  (fr.  476,  Dig,  deverò,  signif,,  L,  46),  inteso  il  verbo 
facere  nel  suo  più  esteso  significato,  nel  quale  indica  tutte  le  naa- 
nifestazioni  dell  umana  attività,  in  quanto  è  suscettiva  di  divenire 
obietto  di  un  diritto:  f>erbum  facere,  omnem  omnino  faciendi  caU" 
sam  complecttìur:  danài,  soltendi,  numerandi,  judicandi,  amlnh 
lindi  (fr.  248,  Dig,  verb.  signif,,  L,  46).  Ciò  non  pertanto  solevano 
considerare  sotto  (re  forme,  tale  manifestazione  dell'umana  atti- 
vità: facere,  dare,  prcBStare  (Gajo,  IV,  2;  II,  243;  HI,  484  ;  IV,  5, 
44;  fr.  37,  Dig.  de  oper.  libert,  XXXVIII,  4;  fr.  3pr.,  Dig.  de 
obligai.  et  act.,  XLIV,  7).  Intendevano  per  dare,  l'obbligo  di  con- 
sognare una  cosa,  con  l'intenzione  di  trasferirne  la  proprietà  neK 
Taccipiente  (fr.  75,  §  40,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4;  fr.  403, 
Dtg,  eod.;  fr.  467,  Dig.  de  reg.  juris,  L,  47).  Per  facere,  l'obbligo 
di  eseguire  un  fatto  utile  al  creditore,  fatto  diverso  dal  dare,  cioè 
dal  trasferire  la  proprietà  (fr.  2,  §  5,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLVI, 
*;  fr-  8»  5  ^1  ^9-  ^od.).  Nel  foxere  comprendevano  ancora  il  non 
facere,  ossia  l'astenersi  dal  fare,  e  così  tanto  un  fatto  positivo, 
quanto  un  fatto  negativo.  -  Prcestare  è  anch'  esso  un  faccine,  ma 
adoperavano  questo  verbo  specialmente  per  indicare  l'obbligo  di 
procurare  al  creditore  un  comodo,  od  un  godimento  promesso, 
non  derivante  dalla  traslazione  del  dominio,  ossia  dal  dare  (fr.  45, 
§  4,  2;  fr.  9,  g  2,  Dig.  locati,  XIX,  2),  come  p.  e.  il  fare  godere 
l'uso  di  un'abitazione  in  conseguenza  di  un  contratto  di  locazione 
e  conduzione  ;preestore  si  adoperava  eziandio  per  indicare  l'obbMgo 
di  indennizzare  altri  di  un  nocumento  arrecatogli  (fr.  5,  g  2,  Dig. 
commodatì,  XIII,  6;  fr.  4,  Dig.  de  tut.  e  rat.  distrah.,  XXVII,  3; 
fr.  47  pr.,  Dig.  dejure  dot.^  XXIII,  3;  fr.  23,  Dig.  de  regulis  juris, 
L,  47);  occorre  nel  testo  la  locuzione  prosstare  patieniiam,  per  in- 
dicare l'obbligo  di  tollerare,  o  di  soffrire  che  altri  faccia  (fr.  22,  Dig. 
de  operis  novi  nunciatione,  XXXIX,  4).  Del  resto  questi  verbi, 
non  sono  adoperati  sempre  nel  loro  significato  tecnico,  ora  dichia- 
rato.* 


*  H  Codice  contiene  la  distinzione  delle  obbligazioni  In  obbligazioni  che 
hanno  per  obietto  uo  dare ,  da  quelle  che  hanno  per  obietto  un  fare  o  un  non 
/(fivfart.  4249  e  seg).  Ma  l' obbligazione  di  dare  pel  Codice  non  è,  corno 
per  diritto  Romano.  T  obbligazione  di  trasferire  la  proprietà,  o  di  costituire  un 
jusin  n;  ò  invece  r  obbligazione  di  consegnare  la  cosa  e  di  conservarla  sino 
alla  consegna  (art.  4219).  Nel  sistema  del  Codice  non  si  parla  di  un'  obbliga- 
zione di  tiasfcrire  la  proprietà,  perocché  pel  Codice  stesso  la  proprietà  è  tra- 
i^fiìiila  per  effetto  della  sola  convenzione,  senza  bisogno  di  tradizione  ;  appena 
cuoduso  il  contralto,  la  proprietà  è  trapassata.  Lo  stesso  avviene  quanto  ai  di* 
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§  229.  La  voce  obligaUo  non  è  propria  del  vetusto  linguaggio 
giurìdico  dei  Romani,  è  voce  dell'epoca  classica  del  diritto,  surro- 
gata all'antica  parola  nexus  o  nexum.  Ambedue  queste  voci  espri* 
mono  la  stessa  idea;  nectere  infatti,  suona  annodare,  e  obUgare 
suona  legare;  è  sempre  l'idea  della  volontà  legata,  annodata  da 
un  vincolo  di  gius.  In  molti  sìgniGcati  troviamo  adoperata  la  pa- 
rola obligatio;  ed  invero,  oltre  ad  esprimere  vinculum  juris,  espri- 
me eziandio: 

a)  il  diritto  del  creditore  nascente  dal  rapporto  obbligatorio 
(fr.  9,  8  3,  Big.  de  jurejur.,  XII,  2;  fr.  24,  Dig.  de  verb.  stgtdf,, 
L,  46;  cosi  30,  Cod.  de  locat,  IV,  65); 

b)  il  correlativo  dovere  giuridico  del  debitore  (fr.  36,  Dig.  de 
reb.  cred.,  XII,  1;  fr.  21  pr.,  Dig,  de  fidejus,,  XLVI,  4); 

e]  il  fatto  che  serve  di  fondamento  al  vincolo  giuridico,  ondo 
anche  i  contratti  talora  si  chiamano  obbligazioni  (fr.  19,  Dig,  de 
verb.  stgnif.y  L,  16;  fr.  1,  §  3,  Dig.  de  pactis,  II,  14;  fr.  20,  Dig. 
dtjud.  ti  ubi  quisq.j  V,  1); 

d)  il  documento,  che  serve  a  provare  l'esistenza  del  rapporto 
obbligatorio  {cosi,  7,  Cod.  de  non  num.  pec,  IV,  30); 

e)  e  perOoo  (l'abbiamo  veduto  nel  trattare  del  pegno  e  della 
ipoteca,  §  194),  Toppignoramento  di  una  cosa,  la  costituzione  del' 
diritto  di  pegno  e  di  ipoteca. 

§  230.  La  più  antica  legislazione  di  Roma  non  riconosceva 
altre  obbligazioni  all' infuori  di  quelle  stabilite  dalle  persone f  eoa 
le  forme  solenni  e  sacramentali,  ed  in  conseguenza  dei  fatti,  che  il 
diritto  civile  ammetteva:  ma  in  seguito  di  tempo  i  pretori,  miti- 
gando anche  in  questo  la  pristina  rigidità  del  diritto  civile,  ammi- 
sero altre  manieie.  ed  altre  cause  di  obbligazione,  ed  accordarono 
dei -mezzi  pretorii  per  farle  valere.  Gli  imperatori  stessi,  poi  die- 


Tìtli  reali  sulla  cosa  altrui  (art.  740):  il  diritto  sulla  cosa  altrui  è  acquistato  appena 
il  coDtratto  è  concluso.  È  questa  probabilmente  la  ragione  per  la  quale  il  Codire 
noD  distingue,  per  esempio,  il  contratto  enflteutico  dai  diritto  reale  di  enGieusi, 
il  contratto  reale  di  pegno  dal  diritto  reale  di  pegno;  ed  indica  contratto  « 
diritto  reale  che  ne  deriva  con  un  nome  solo  (eniìteusi,  pegno);  ma  questa  no- 
menclatura ci  sembra  contraria  all'  esattezza  scientiQna ,  e  propria  a  far  sor- 
gere confusioni.  Laonde  sebbene  noi  crediamo  (opinione  che  a  vero  din» 
non  è  quella  dei  più)  che  i  diritti  frazionari  del  dominio  (ad  eccezione  del  pe- 
^o)  nel  sistema  Romano  si  acquistassero  con  la  semplice  convenlione,  tut la- 
volta  abbiamosempre  distinto  neir  esposizione  nostra  il  contratto  dal  dir  ilio 
reale  sulla  cosa  altrui  che  ne  derivava. 

Nel  Codice  non  si  fa  menzione  espressa  di  una  obbligazione  che  abbb  per 
obietto  un  prce$tare;  essa  rientra  nel  fare. 
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dero  e£Bcacia  civile  ad  alcuDO  relazioni  obbligatorie,  scono* 
sciate  dal  primitivo  diritto  civile;  finalmente  alcune  obbligazioni 
riconosciute  dal  diritto  delle  genti,  fondate  su  ragioni  di  equità 
naturale,  non  rimasero  prive  di  qualunque  giuridica  efficacia,  e 
dalla  giurisprudenza  sotto  il  nome  di  naturales  obUgationes  fu-» 
fono  ammesse,  se  non  a  produrre  tutti  gli  elTetti  delle  obbliga* 
2loni  riconosciute  dal  diritto  civile  o  dal  diritto  onorario,  pur  sem-% 
pre  a  produrre  effetti  di  qualche  rilievo.  Per  siffatta  ragione,  surse 
la  triplice  distinzione  delle  obbligazioni,  accennata  in  qualche  luogo 
del  testo,  (fr.  4,  §  4,  Dig.  de  novat  et  delegai.^  XLVI,  2;  fr.  5  pr., 
Dig.  depign.  et  hypoth.,  XX,  1),  vale  a  dire  di: 

a)  obbligazioni  civili  (civiles),  b)  obbligazioni  pretorie  od  ono- 
rarie {prpBtorim  seu  honorarim),  e)  obbligazioni  naturali  {naturales). 
Le  obbligazioni  pretorie  od  onorarie  ebbero  la  stessa  efficacia  delie 
civili,  e  ne  differirono  soltanto  nella  loro  origine  isterica;  attalchò 
possiamo  con  molli  odierni  scrittori  distinguere  le  obbligazioni, 
sotto  il  punto  dì  vista  della  loro  efficacia,  in  : 

I®  obbligazioni  naturali,  e  obbligazioni  civilL 

A)  Obbligazioni  naturall  ' 

J  831.  L'obbligazione  naturale,  6  un  vincob  di  equità  natu- 
rale, riconosciuto  dal  diritto  delle  genti:  is  natura  debet,  quem  jure 
Sentium  dare  oportet,  cujus  fidem  secuti  sumus  (fr.  84,  g  1,  Dig. 

*  Il  Codice  air  art.  4237  fa  menzione  delle  obbligaziooi  naturai!;  que- 
st'articolo è  così  concepito:  «  Ogni  pagamento  presuppone  un  debito;  ciò  che 
a  è  pagato  senza  essere  dovuto  è  ripetibile;  la  ripetizione  non  è  ammessa 
»  riguardo  alle  obb\iga%iotà  naturaii  che  si  sono  voìonUaiamente  soddisfatte.  » 
Da  queste  parole  ci  sembra  resulti  che  pel  Codice  sono  obbligazioni  naturali 
quelle  delle  quali  non  può  il  creditore  esigere  giudiciaimente  l'adempiménto, 
ma  che  non  ammettono  la  ripetizione  del  pagato,  ossia  che  hanno  per  distin- 
tivo la  soluti  retenUo.  Osserviamo  innanzi  tratto  che  il  Codice  nel  citato  arti- 
rolo  423lf  parla  di  obbligazioni  n^iuraW  volontariamente  soddisfatte  (cioò  senza 
subire  violenza  o  inganni)  e  non  già  di  obbligazioni  naturali  scieniemente  sod- 
disfatte; ed  a  ragione.  Infatti  egli  è  vero  che  il  soddisfare  scientemente  una  ob- 
bligazione naturale,  impedisce  la  ripetizione  dei  papato;  ma  non  già  percbò 
a  quella  ripetizione  si  opponga  V  esistenza  della  oboli^azione  naturale  ;  sibbene 
perchè,  se  chi  paga  scientemente  l'indebito,  non  può  ripetere  il  pagato,  e  si  pre- 
^ume  aver  donato,  a  più  forte  ragione  non  può  ripetere  il  pagato,  chi  pagando 
fHKiisfa,  scientemente  ad  una  obbligazione  naturale.  Il  Codice  nostro  ha  questo 
vero  perfettamente  sentito,  giacché  nel  primo  capoverso  dell'articolo  4309 
'iìcaiara  bastare  che  V  obbligazione  venga  in  tutto  o  nella  maegior  parte  ese- 
g  l'ila  volontariamente  da  chi  conosce  [scientemente  dunque)  il  vizio,  dopo  il 
t»*iiipo  in  cui  la  obbligazione  stessa  poteva  essere  validamente  ratiflcata  o  con- 
iMunta»  perchè  essa  sia  sanata. 

È  notevole  che  in  nessun  luogo  del  Codice,  oltre  l' art.  4237  sopra  ripor- 
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de  reg.juris,  L,  17).  Questo  vincolo,  ove  non  sia  espressamente 
riprovato  dalle  leggi  civili,  ha  da  essere  rispettato  .ed  osservato; 
ma  per  procurarne  quest'osservanza  e  quel  rispetto,  non  lice  in- 
vocare Tintervento  dell'autorità  giudiciaria;  essa,  come  istituzione 


tato,  si  fa  ulteriore  menzione  dell'obbligazione  naturale,  nò  occorre  enumera- 
ziooe  di  obbligazioni  di  sifTalto  genere.     . 

Laonde  (viene  fatto  di  domandare)  quali  saranno  queste  obbligazioni  na- 
turali? Indubitabilmente  lo  sono  i  debiti  di  giuoco  o  di  scommessa,  imperoccbè 
il  Codice  non  accorda  veruna  azione  pel  pagamento  loro  (art.  4802),  ma  di- 
chiara che  il  perdente  non  può  in  alcun  caso  ripetere  quanto  avesse  volontaria- 
mente  pagato  (art.  4804}.  Ma  il  caso  dei  debiti  di  giuoco  o  di  scommessa  essendo 
caso  espressamente  e  specialmente  risoluto  dal  Codice,  non  può  essere  l'unico, 
né  quello  contemplato  dalle  generiche  disposizioni  dell*  articolo  4 S37,  relative 
alle  obbligazioni  naturali;  altrimenti  quest'articolo  sarebbe  una  inutilità. 

Non  sono  casi  di  obbligazione  naturale  quelli  di  atti  nulli  in  modo  assoluto, 
e  che  il  Codice  dichiara  non  potersi  sanare  con  nessun  atto  confermativo 
(art.  4340),  come  esempigrazia  la  donazione  fatta  non  per  atto  pubblico;  al- 
meno di  fronte  al  donante  (art.  4056)  comunque  per  espressa  eccezione  legi- 
slativa possa  essere  sanata  da  una  esecuzione  per  parti  degli  eredi  o  aventi 
causa  del  donante  (art.  4344). 

A  noi  sembra  che  veri  casi  di  obbligazione  naturale  sieno  quelli  ne'  quali 
l' esecuzione  volontaria  è  avvenuta  per  parte  di  chi  poteva  impugnare  e  dare 
di  nuWilà  all'  obbligazione  medesima ,  per  qualche  difetto  nella  propria  capacità 
giurìdica  air  epoca  in  cui  la  contrasse  (e  così  ner  un  vizio  di  nullità  relativa) ^ 
e  tale  esecuzione  volontaria  è  avvenuta  quando  quel  vizio  di  nullità  relativa 
era  cessato.  A  mo'di  esempio,  se  chi  contrasse  una  obbligazione  essendo 
minore  o io terdetip,  senza  l'intervento  del  legittimo  rappresentante  ;  o  essendo 
piDancipato  o  inabilitato,  senza  l'assenso  del  curatore;  o  essendo  coniugato 
IO  matrimonio,  senza  l'autorizzazione  del  marito  o  del  giudice;  poi  divenuto 
maggiore,  o  sciolto  dall'interdizione,  dall'inabilitazione  o  dal  matrimonio,  la 
eseguisce  volontariamente  (cioè  senza  essere  passivo  di  dolo  o  di  violenza)  non 
potrà  ripetere  il  pagato,  perchè  debitore  era;  obbligato  a  pagare  in  via  giudi- 
ziaria non  poteva  essere,  dacché  esso  poteva  oltre  che  sperimentare  l' azione 
ili   nullità,   eziandio  opporre  l' eccezione   di  nullità  a   queir  obbligazione 
(art.  4302',  allegando  il  difetto  di  capacità  giuridica  propria  nell'epoca  in  cui 
h  contrasse  {art.  227,  322,  336,  344 ,  e  437);  ma  ripetere  non  può  il  pagato. 
Non  può  ripetere  il  pagato ,  perctiò  lo  dichiara  in  lettera  il.  capoverso  secondo 
dell'articolo  4309  «  t  esecuzione  volontaria  di  un'obbligazione,  secondo  le  forme 
>  e  nei  tempi  determinati,  produce  rinunzia  ai  mezzi  ed  alle  eccezioni  che  po- 
»  tevano  opporsi  contro  tale  atto  (art.  4309,  capoverso  2«.)  ■ 

In  questi  casi  dunque  nessun  dubbio  sull'esistenza  di  un'obbligazione 


naturale. 


respetttivi  curatori  e  mariti,  quando  non  fossero  sostanzialmente  nulle  per  di- 
fetto di  consenso  in  chi  le  contrasse  (perchè,  p.  e.,  contratte  nell'  infanzia  o  nel 
momento  di  evidente  alienazione  mentale),  potrebbero  essere  garantite  da  un 
fldejussore,  giacché  per  l'art.  4899,  capov.  «  può  prestarsi  la  fldejussione  per  una 
»  obbligazione  la  quale  possa  essere  annullata  m  forza  di  una  eccezione  mera- 
•  mente  personale  sài' obbligato,  siccome  nel  caso  della  minore  età.  »  Ora,  le 
mdicate  persone,  acquistata  la  loro  capacità,  sono  obbligate  naturalmente  verso 
questo  fideiussore ,  giacché  se  lo  rimborsano  vofon/artafiiente  non  possono  ri- 
petere ciò  che  gli  pagarono,  mentre  egli  contrìngerle  a  rimborsarlo  non  può. 
Ecco  dunque  un  altro  caso  di  obbligazione  naturale. 

Crediamo  poi,  che  sotto  l'impero  del  Codice  un  padre  che  prestasse 
gli  aliaienti  ad  un  figlio  non  legalmente  riconosciuto ,  non  sarebbe  ammesso  a 
ripeterli,  e  ciò,  come  dicevano  i  Romani  Giureconsolti,  pietatis  cauta,-  ma  in 


8  DELLE  OBBLIGAZIONI  IN  GENERALE. 

eminentemente  civile»  fa  rispettare  soltanto  quei  vincoli  che  dal 
diritto  civile  derivano,  e  che  sono  espressamente  riconosciuti  da 
lui;  in  altri  termini,  il  creditore  non  ha  azione  per  ottenere  dal 
debitore  T adempimento  deir  obbligazione.  Quindi  possiamo  dire, 
che  V  obbligazione  naturale  è  un  vincolo  di  equità  naturale ,  ri- 
conosciuto dal  diritto  delle  genti,  ma  che  non  produce  azione.  - 
Benché  Tobbligazione  naturale  non  produca,  come  T obbligazione 
civile,  un'azione,  ossia  un  mezzo  di  aggressione,  e  non  abbia 
sanzione  diretta,  ha  efficacia  come  eccezione,  come  mezzo  di  di- 
fesa: ha  una  sanzione  indiretta  (fr.  7,  §  4,  Big.  de  pactis,  11^  44), 
attalchè  è  utile,  ogni  qualvolta  il  creditore  può  fare  valere  quel 
vincolo,  senza  ricorrere  direttamente  da  sé  air  autorità  gìudiciaria; 
di  piti  in  certi  casi  può  produrre  altri  effetti  importanti.  Vediamolo. 
4®  L'adempimento  o  pagamento  {solutio)  volontario  delf  ob- 
bligazione naturale,  non  può  essere  revocato,  vale  a  dire  il  debi- 
tore naturale,  che  cedendo  agli  impulsi  della  coscienza  morale 
ha  eseguito  il  pagamento,  non  è  ammesso  a  ripetere  il  pagato,  co- 
me se  fosse  indebito.  Se  egli  intentasse  la  condictio  indebiti,  ver- 
rebbe respinto  con  una  exceptio  doli,  mercè  la  quale  il  creditore 
naturale  farebbe  valere  il  suo  jus  retentionis,  il  suo  diritto  alla 
soluH  retentìo  (fr.  4  3,  e  47,  Dig.  de  condici,  indeb.,  XII,  6;  fr.  51 
e  64,  Z%.  eod.]  fr.  40,  Dig.  de  obligat,  et  acL,  XLIV,  7).  E  bene  a 
ragione,  conciossiachè  sia  davvero  in  dolo  chi,  con  la  coscienza  di 
dovere,  pagò,  e  poi  pretende  ripetere  come  indebito  quello,  che 
per  equità  era  da  lui  dovuto  (fr.  7,  §  4,  Dig,  de  pactis,  lì,  4; 
fr.  2;  g  4  (fé  doli  mali  except,  XLYI,  4).  Chi  scientemente  paga  l' in- 
debito non  può  ripetere  il  pagato;  ma  non  perchè  dovesse  natu^ 

tal  caso,  e  nei  consimili,  piti  che  una  obbligazione  naturale  ci  sembra  che  re- 
sìsta alla  ripetizione  dell'indebito  un'obbligazione  morale,  o  etica. 

Come  siamo  convinti  che  nel  diritto  Romano  la  prescrizione  estìnguesse 
l'azione,  ma  lasciasse  intatto  il  diritto,  (il  quale  si  poteva  far  valere  come  si 
facevano  valere  l  diritti  emergenti  da  una  obbligazione  naturale.  Vedi  Savicnt, 
g  !248,  voi.  Ili  del  suo  Sistema  di  diritto  Romano),  così  uguale  convinzione  ab- 
biamo che  pel  Codice  Civile  italiano  la  prescrizione  estìngua  non  soltanto 
l'elemento  civile,  ma  eziandio  l'elemento  naturale  dell'obbligazione.  £d  in 
vero  r  articolo  4236  pone  la  prescrizione  fra  i  modi  di  estinzione  delle  obbli- 
gazioni alla  pari  del  pagamento;  e  l'articolo  tiO^  dichiara  la  prescrizione  modo 
di  acquistare  un  diritto,  o  di  liberarsi  da  una  obbligaxione  ;  or  bene  se  una  ob- 
bligazione naturale  sopravvivesse  alla  prescrizione  dell'  azione,  non  si  potrebbe 
parlare  di  ìiberationie;  perocché  thi  in  una  obbligazione,  sia  pur  naturale, 
figura  come  subietto  passivo,  daoe:  è  debitore;  tanto  ò  vero  che  non  può  ri- 
petere come  indebitum  ciò  che  pagò. 

La  compensazione  addimandando  pel  Codice  nostro  due  crediti  ugual- 
mente liquidi  ed  esigibili  (art.  4Sid7)  i  crediti  oatorali  perchè  non  esigibili,  noa 
possonoessere  opposti  in  compensazione. 
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TùlmenUj  bensì  perchè  si  ritiene  abbia  donato  (fr.  53,  Dig.  de  reg. 
juris,  L,  47;  fr.  4 ,  §  4  ;  fr.  26,  §  3,  Dig.  de  condict.  indeb.,  XII,  6). 

2<^  L'obbligazione  naturale  può  essere  opposta  in  compensa-- 
sione  al  creditore,  che  chiede  il  pagamento  del  suo  credito  civile, 
dalla  persona  la  quale  ha  un  credito  naturale,  quando  per  altro 
concorrano  gli  altri  requisiti  della  compensazione,  che  altrove  sa* 
ranno  dichiarati  (fr.  6,  Dig.  de  compensai. ,  XVI,  2). 

30  L'obbligazione  naturale  può  essere  trasformata  in  obbli- 
gazione civile;  in  altri  termini,  il  debitore  naturale  può  ricono- 
scere il  suo  debito  in  un  modo  civile,  e  convertire  così  in  civile, 
l'obbligazione  naturale:  il  che  si  opera  di  ordinario  con  la  nova- 
tio,  e  col  constitulum  (fr.  4,  §  4,  Dig.  de  novat,  XLVI,  2;  fr.  4, 
§  7,  Dig.  de  pecun.  consta,  XIII,  5). 

i^  Finalmente,  l'obbligazione  naturale  può  servire  di  substrato 
ad  un  diritto  civile  accessorio,  il  quale  garantisca  T  obbligazione 
naturale  medesima;  può  a  maniera  di  esempio,  servire  di  base  ad 
una  maWevadoria,  0  ad  un  pegno  (fr.  46,  §  3,  Dig.  de  fidejus, 
XLVI,  4  ;  Jnstó.,  §  4 ,  de  fidejus.,  III ,  20 ;  fr.  5  pr.,  fr.  4  4  §  4 ,  Dig.  de 
piffn.j  XX,  Ij.  -  Ma  non  qualunque  obbligazione  naturale,  produce 
(atti  questi  effetti;  l'unico  effetto  che  producono  tutte,  è  la  soluti 
reientio,  attuabile  mediante  Yexceptio  doli,  eccezione  che  para- 
lizza la  condiclio  indebiti.  È  questo  il  carattere  positivo  comune  a 
tutte;  mentre  il  loro  carattere  negativo  è  di  non  produrre  azione. 
4  §  232.  La  soluti  retentio  essendo  l'effetto  costante  di  tutte  le 
oDbligazioni  naturali,  vera  e  propria  obbligazione  naturale  non  vi 
è,  quando  quella  soluti  retentio  non  può  essere  esercitata,  e  chi 
pagò  può  far  valere  la  condictio  indebiti.  Laonde  bene  a  ragione 
i  giureconsulti  romani,  dicevano  ne  quidem  naturales  obligaliones, 
quelle  relazioni  obbligatorie,  cui  le  leggi  denegarono  espressamente 
qualunque  giuridica  efficacia,  riprovando  la  loro  causa;  relazioni  che 
ì  commentatori  chiamano  obligationes  jure  civili  reprobatce.  Tali 
sono,  esempigrazia,  l'obbligazione  di  pagare  un  debito  di  giuoco 
(fiost.  3,  Cod.  de  aleatoribus,  III,  43)  delle  usure  eccessive,  ed  al- 
tre ancora,  che  possono  riscontrarsi  nel  fr.  8  pr.,  Dig.  de  transacL, 
II,  45,  e  nella  co5^  3,  Cod.  de  pact.  pignor.^  Vili,  35.  Non  sono 
obbligazioni  naturali,  sibbene  sono  (come  dice  il  testo  (fr.  8, 
Dig.  de  condict.  06.  turp.,  XII,  5;  fr,  43,  Z>^.  de  jure  dot.,  XXIII,  3), 
obbligazioni  inani  ed  inefficaci,  quelle  obbligazioni  alle  quali  pud 
essere  opposta  una  exceptio  perpetua,  eccezione  fondata  sul  diritto 
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delle  genti  ;  la  quale  opposta  che  sia  ne  paralizza  per  sempre  V  effi- 
cacia civile  e  naturale:  come  l' exceptio  doli,  V  excepHo  quod  metu^ 
catisa,  V exceptio  poeti,  V  exceptio  jurisjurandi.  Non  sono  queste 
obbligazioni  naturali,  perchè  non  danno  la  soluti  retentio,  tal- 
ché chi  in  conseguenza  di  esse  pagò,  può  ripetere  il  pagato 
conìdicondictio iììdebiH  (fr.  M^  Dig.  de  cond.  indeb.,  XII,  6).   Dt 
siffatto  genere,  è  ancora  la  mallevadoria  delle  donne;  la  donna 
ha  V exceptio  Senakisconsulti  Vellejani,  che  è  una  exceptio  perpetua, 
per  respingere  Fazione  della  persona  verso  la  quale  si  obbligò  co- 
me mallevadrice;  (fr.8  §  9,  Dig.adS,  C.  Vellej;  XVI,  4),  e  di  più 
ha  la  condictio  indebiti  per  ripetere  ciò  che  avesse  pagato  in  quel 
carattere  {cost  9,  Cod.  ad  S.  C.  Vellejan.^lV,Ì9),V  exceptio  per- 
;;eftM  paralizzando  razione,  chi  la  sperimenta  si  trova,  quando 
quell'eccezione  gli  sia  opposta,  nella  condizione  di  chi  non  ha 
azione  (fr.  442,  Dig,  de  reg.  iuris,  L,  47),  e  a  rigore  non  può 
essere  detto  neppure  creditore  (fr.  55,  Dig.  de  veri),  signif.,hy  46). 
§  233.  Effetto  costante  dell' obbligazione  naturale,  essendo  la 
soluti  retentio,  alcuni  commentatori  dissero  esistere  obbligazione 
naturale  "ancora  in  alcuni  casi,  nei  quali  la  condictio  indebiti  non 
può  essere  efficacemente  sperimentata,  sebbene  in  quei  casi  vero 
e  proprio  rapporto  obbligatorio  non  esista.  -  La  madre,  per  esem- 
pio, che  pagò  una  dote  alla  figlia,  credendosi  per  errore  obbligata 
a  dotarla,  non  è  ammessa  a  ripetere  il  pagato,  sublata  enim  falsa 
opinione,  reUnquitur  pietatis  causa  (fr.  32,  §  2,  Dig.  de  condict. 
indeb.j  XII,  6);  il  liberto  che  ha  prestato  al  patrono  delle  opere  cui 
per  errore  si  credeva  obbligato ,  non  ha  mezzo  giuridico  per  otte- 
nerne dal  patrono  l'equivalente  (fr.  26,  §  42,  Dig.  de  condict  in- 
deb.,  XII,  6).  L'affetto  materno,  la  dovuta  gratitudine,  impediscono 
che  si  ripeta  come  indebito,  ciò  che  almeno  per  la  morale,  inde- 
bito non  si  può  dire.  -  Ma  a  torto  alcuni  commentatori  vogliono 
vedere,  in  questi  casi,  un'  obbligazione  naturale.  -  Vero  è  che 
la  soluti  retentio,  è  l'effetto  costante  dì  ogni  obbligazione  na- 
turale, e  che  negli  esempi  riferiti  vi  è  luogo  a  tal  ritenzione,  ma 
non  in  tutti  i  casi  nei  quali  quella  retentio  è  lecita,  esiste  obbli- 
gazione  naturale.  Infatti,  negli  esempi  riferiti  non  vi  ha  neppure 
obbligazione  naturale;  e  la  soluti  retentio  che  la  legge  ammette  in 
essi,  deriva  da  un  dovere  etico,  che  rende  immorale  la  domanda 
di  restituzione.  Ugualmente,  il  padre  che  paga  i  debiti  contratti 
dal  figlio  per  occasione  del  peculio,  e  li  paga  oltre  le  forze  del 
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peculio,  non  può  ripetere  il  pagato  (fr.  41,  Dig,  de  condict.  in- 
deb.j  XII,  6)  ma  non  perchè  fosse  naturalmente  obbligato  (fr.  30, 
g  4,  Dig.  de  peculio,  XV,  1).  Chi  gode  del  benepcium  competentice, 
e  nonostante  paga  T intiero  debito,  non  può  ripetere  quello  che 
avrebbe  potuto  ritenere  ;  ma  anche  in  tal  caso  ciò  non  deriva  da 
un'  obbligazione  naturale  di  pagar  V  intiero  (vedi  Savigny.  Delle 
Obbligazioni,  voi.  I,  §  42). 

§  234.  Le  cause  per  le  quali  un'obbligazione  non  è  civile, 
sibbene  naturale  soltanto,  sono  tre: 

40  Le  qualità  delle  persone,  fra  le  quali  intercede  il  rapporto 
obbligatorio. 

2^  Il  modo  col  quale  fu  concluso  quel  rapporto. 

3®  Fatti  sopravvenuti  che  spogliano  l'obbligazione  civile  della 
sua  forza  e  la  rendono  naturale. 

4**  Qualità  delle  persone. 

11  padre  ed  il  figlio  di  famiglia,  essendo,  quanto  ai  diritti  pa- 
trimoniali, considerati  come  una  sola  persona  dal  diritto  civile, 
non  è  ammessa  un'obbligazione  civile  fra  loro,  bensì  un'  obbli- 
gazione naturale  soltanto  (fr.  38,  §  4  e  2,  Big.  de  condict.  indeb,^ 
il,  46}.  Lo  stesso  ripetasi  di  due  fratelli,  sottoposti  contempora- 
neamente alla  medesima  patria  potestà  (fr.  3S  pr.,  §  4  e  2,  Dig.  eod.). 
Il  pupillo,  che  in  generale  è  incapace  di  obbligarsi  civilmente  per 
convenzione  senza  Vauctoritas  del  tutore,  naturalmente  rimane 
obbligato;  almeno  secondo  l'opinione  del  maggior  numero  dei 
Romani  Giureconsulti.  -  Il  minore  di  25  anni  si  obbligava  naturalr 
mente,  se  concludeva  da  se  solo  delle  convenzioni,  che  non  fossero 
civilmente  valide  senza  il  consenso  del  curatore.  -  Lo  schiavo  man* 
cando  di  capacità  giuridica,  non  poteva  figurare  come  tale  in  ob- 
bligazioni civili;  tuttavolta  poteva  divenire  creditore  del  padrone 
naturalmente,  se  questi  l'avesse  permesso,  e  poteva  contrarre 
debiti,  0  col  padrone  0  con  estranei,  debiti  che  valevano  del  pari 
solo  naturalmente  (vedi  libro  I,  §  27,  lett.  a,  Savigny,  Sist.  di  D. 
ilof».,  Append.  IV).  Il  figlio  di  famiglia  che  prende  denaro  a  mutuo 
ha  una  exceptio  Senatusconsulti  Macedoniani,  che  lascia  intatto  il 
vincolo  naturale  (naturaUs  obligatio  tantum)  j  ma  paralizza  l'a^ 
zione  civile.  Il  creditore  è  dunque,  nella  condizione  stessa  di 
un  creditore  naturale  (fr.  9,  §  4,  6  ;  fr.  40,  Dy.  de  SenatusconsuUo 
Miicedoniano^  XIV,  6). 
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So  Modo  di  conclusione. 

Per  TefiScacia  civile  delle  obbligazioDi,  il  diritto  Romano 
richiedeva  che  fossero  concluse  con  certe  forme,  senza  le  quali 
esse  avrebbero  potuto  avere  efficacia  secondo  il  diritto  delle 
genti,  non  secondo  il  diritto  civile.  Dagli  scrittori  odierni  l' in- 
sieme di  quelle  forme,  si  chiama  causa  civilis^  titolo  ricavato  dal 
fr.  49,  §  2,  Dig.  de  peculio^  XV,  4.  L'obbligazione  cui  mancasse 
la  causa  civilis^  e  cui  né  il  pretore  né  le  costituzioni  imperiali 
avessero  attribuito,  come  mezzo  per  farla  valere,  un'azione, 
avrebbe  prodotto  tutti  gli  effetti  che  abbiamo  enumerato  quali 
effetti  di  un'  obbligazione  naturale  (vedi  sopra,  g  231),  ma  non 
già  un'azione.  Dicevasi  pactio,  pactum,  nudum  pactum  (fr.  7, 
§  4  e  §  7,  Dig.  de  pactis,  II,  44],  in  contrapposto  a  contractus; 
che  era  T  obbligazione,  la  quale  avendo  causa  civilis^  produceva 
azione.  Ma  di  ciò,  più  diffusamente  in  seguito. 

3*  Folti  soprowenutì. 

Questi  fatti  sopravvenuti  che  spogliano  la  obbligazione  civile 
della  sua  forza,  e  la  riducono  ad  obbligazione  naturale^  sono  la 
coìifusiOj  la  capitis  diminutio^  ìdiUlis  contestatio,  \à  praescriptio. 
(Vedi  il  nostro  Trattato  delle  obbligazioni.  Pisa,  LitograGa  Berlini , 
anno  4864,  pag.  407). 

B)  Obbligazioni  civili. 

§  235.  Obbligazione  civile  è  quella  che  si  fonda  sul  diritto 
civile,  0  che,  sebbene  proveniente  dal  diritto  delle  genti,  è  stata 
riconosciuta  dal  diritto  civile,  obbligazione  dalla  quale  nasce 
sempre  un' azione  {fnstit.pr.^  de  obligat.^  Ili,  43).  Dicemmo  poco 
sopra,  che  le  obbligazioni  civili,  secondo  che  ripetevano  la  loro 
origine  0  dal  diritto  civile  propriamente  detto,  o  dal  diritto  ono- 
rario, si  suddividevano  in  obUgationes  civiles  nel  senso  più  li- 
imitato  dell'espressione,  ed  in  obUgationes honorarice,  seuprceto- 
rioe  [Inslit.,  §  4,  de  obligaLy  III,  43;  fr.  52  pr.,  §  6,  Dig.  de  obligat. 
et  act.y  XLIV,  7);  or  bene,  le  obUgationes  civiles j  nel  significata 
più  Umitato  dell'espressione,  si  suddistinguevano  in: 

a)  obUgationes  legibus  constitutcBy 

b)  obUgationes  jure  civiU  comprobatce. 
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a)  ObligctHones  legibus  cimstìtutos^ 

ossia  obbligazioni  assolutamente  estranee  al  diritto  delle  genti, 
che  si  fondavano  sul  preciso  disposto  del  diritto  Romano  {lusHt.^ 
pr.,  §  iydeobligaLj  [II,  13).  Fra  queste  venivano  specialmente 
le  obUgationes  stricH  juris ,  delle  quali  dovremo  trattare  in  se- 
guito. Tali  obbligazioni  non  erano  valide  di  fronte  al   diritto 
delle  genti,  ma  dal  diritto  civile   avevano    un'  azione:   erano 
cbìigationes  mere  civiles,  Tuttavolta ,  nei  casi  in  cui  sembravano 
enormi,  ed  assolutamente  inique  (si  iniquum  farei  reum  con- 
demnari^,  il  pretore  accordava  al  debitore  un'  eccezione  perpetua 
iperpetua exceptio) y  che  paralizzava  l'azione,  e  la  faceva  man* 
care  di  qualsiasi  efficacia.  Per  esempio:  secondo  i  principii  rigorosi 
del  diritto  civile  Romano,  tuttociò  che  con  le  forme  della  stipulatio 
era  stato  promesso,  sebbene  promesso  sotto  l'impressione  di  un 
coslTìngimento  psicologico,  per  timore  insomma,  doveva  essere 
paghilo;  conciossiachè  secondo  i  principii  della  stoica  filosofia,  coacta 
volmlaSf  est  voluntas  (fr.  SI,  §  5,  Big.  quod  metus  causa ^  IV,  2), 
ma  al  pretore  sembrando  iniquo  che  in  tali  emergenze  Y  obbliga- 
zione sortisse  effetto,  dava  al  debitore  una  exceptio  perpetua 
(nel  caso  esemplificato,  V  exceptio  quod  metus  causa) ^  che  para- 
lizzando l'azione  rendeva,  come  sopra  abbiamo  detto  (§  232), 
inane  ed   ine£Qcace  l'obbligazione,  inanis ,  inefficax  (Gajo,  IV, 
446,  447;  Instit.^  de  exceptionibus,  IV,  43). 

b)  ObUgationes  jure  civili  comprobatce, 

vale  a  dire  quelle  obbligazioni,  che  avevano  il  loro  fondamento 
nella  ragione  naturale,  e  che  dal  diritto  delle  genti  erano  pas- 
sate nel  diritto  civile  Romano,  il  quale  le  aveva  riconosciute 
e  rivestite  di  un'  azione  per  farle  valere.  Le  obbligazioni  di 
questa  categoria,  (talora  nelle  fonti  dette  naturales,  ma  perchè 
derivanti  dalla  ragione  naturale  e  quindi  dal  diritto  delle  genti 
fr.  4,  ùig.  locati,  XIX,  2;  fr.  5,  Dig.  de  just,  et  jure,  I,  4;  Jnstit.^ 
§  2,  de  jure  nat.  geni,  et  civ.,  I,  2),  da  alcuni  commentatori  sono 
chiamate  obUgationes  mixtcB^  perchè  ambedue  i  diritti>  il  civile 
e  quello  delle  genti,  concorrono  a  dare  loro  efficacia.  A  questa 
cat^oria  di  obbligazioni  appartengono  quasi  tutti  i  contratti  reali 
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6d  I  consensuali,  cioè  quelle  obbligazioni  che  si  contraggono  re, 
o  consensu;  ed  i  patti  che  si  dicono  legiUimL 

%  S36.  Considerate  per  riguardo: 

IL  Alla  loro  sussistenza 9  le  obbligazioni  si  distinguono:  in 
principali  ed  accessorie. 

a)  Obbligazioni  principali^  sono  quelle  che  sussistono  di  per 
sé,  che  hanno  in  sé  sole  la  loro  ragione  di  essere. 

6)  Obbligazioni  accessorie ,  sono  quelle  che  non  possono  sus- 
sistere di  per  sé,  che  ne  presuppongono  altre,  cui  aderiscono  e 
sono  relative  (fr.  95,  §  3,  Dig,  de  solut,  XLVI,  3;  cosi.  26  pr., 
Cod.  de  usum ,  IV,  32).  ' 

§  237.  Considerate  per  riguardo: 

IIL  A\V obietto  loro,  le  obbligazioni  si  distinguono: 

a)  In  obbligazioni  determinate  e  indeterminate, 

b)  Pro  rata,  e  in  solidum. 
e)  Divisibili  e  indinsibili. 

g  238.  a)  Determinate^  sono  quelle  in  cui  il  quid,  il  quale 
il  quantum  della  prestazione  che  ne  è  obietto,  è  stato  diretta- 
mente ed  assolutamente  stabilito.  Indeterminate,  se  invece  è 
stabilito  relativamente ,  ed  abbisogna  di  una  più  speciale  ricerca 
(fr.  53;  fr.  74  e  75,  Dig.  de  verb.  oblig.^  XLV,  4).  Fra  le  obbligazioni 
determinate  vengono  le  obUgationes  certi^  e  specialmente  quelle  che 
hanno  per  oggetto  la  prestazione  di  una  determinata  somma  di  da- 
naro {Instit.  pr.j  de  verb.  oblig.j  III,  4  5;  fr.  6  e  9,  Dig.  de  reb.  cred., 
XII,  4;  fr.  4,  Dig,  de  condict.  tritic.^  XIII,  3),  e  fra  le  indeter- 
minate vengono  le  alternative  e  le  facoltative.  Quando  il  debitore 
è  obbligato  a  pagare  più  cose,  tutte  ugualmente  dovute,  T  obbli- 
gazione è  cumulativa;  ma  se  invece  è  obbligato  a  pagare  una 
di  ptu  cose^  la  obbligazione  è  alternativa.  Nelle  obbligazioni  alter- 
native  la  scelta  (se  non  è  stato  espressamente  pattuito  il  con- 
trario) appartiene  al  debitore  (fr.  25,  pr.^  fr.  34,  §  6,  Dig.  de  con-- 
trah.  emt,  XVIII,  4  ;  fr.  40,  §  6,  Dig.  dejure  dot.,  XXIII,  3)  :  ed 
a  ragione,  peróhè  T obbligazione  essendo  un  vincolo  alla  libertà, 
si  deve  favorire  la  liberazione,  il  che  appunto  si  consegue  ac- 
cordando al  debitore  la  scelta.  Operata  la  scelta ,  non  havvi  più 
luogo  a  pentimento  (fr.  412,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4).  Se  una 
delle  cose  alternativamente  promesse,  perisse  per  colpa  delde^ 

*  Concordano  in  sostanza  gli  articoli  4IK40,  4899. 
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More,  egli  dovrebbe  necessariameDte  dar  T  altra,  quando  a  lui 
fosse  spettata  la  scelta  (fr.  95,  §  4,  Dig,  de  solut.j  XLVI,  3);  ma 
se  tale  scelta  fosse  appartenuta  al  creditore,  questi  potrebbe 
esigere  o  la  cosa  che  restò,  o  la  stima  di  quella  che  perì  (fr.  55^ 
Big,  ad  legem  Aquila  IX,  2).  Qualora  una  delle  cose  alternativa- 
mente promesse,  perisse  per  colpa  del  creditore,  il  debitore  è 
liberato  se  la  scelta  spettava  al  creditore  (fr.  405,  Dig,  deverò, 
oblig,,  XLV,  4;  fr.  95  pr.,  Dig.  de  soluta  XLVI,  3)  ;  e  se  la  scelta 
spettava  al  debitore,  questi  può  tenersi  per  liberato ,  oppure  può 
dare  la  cosa  che  rimane,  e  chiedere  la  stima  di  quella  che  peri 
per  colpa  del  creditore  (fr.  405,  Dig,  de  verb.  oblig.,  XLV,  4; 
fr.  55,  Dig.  ad  kg,  AquiLy  IX,  2).  *  Sarebbe  un  errore  confondere 
le  obbligazioni  alternative,  di  cui  ora  abbiamo  parlato,  con  le 
obbligazioni  facoltative.  Io  quest'ultime  il  debitore  ha  il  diritto 
di  sostituire,  nel  momento  in  cui  eseguisce  la  obbligazione ,  una 
altra  cosa  a  quella  promessa,  sebbene  una  sola  sia  la  cosa  che 
deve  essere  data.  Perita  per  caso  fortuito  la  cosa,  che  il  debi- 
tore si  è  obbligato  a  dare,  egli  è  liberato ,  perchè  la  facoltà  ri- 
serbatasi di  consegnare  altra  cosa,  in  luogo  di  quella  promessa, 

• 

'  latorno  alle  obbligazioni  alternative  il  Codice  nostro  adotta  in  sostanza 
i  prfncipii  dei  diritto  Romano:  Ivi  iofaUi  si  legge: 

Neir articolo  4177.  -  Chi  ha  contratto  un  obbligazione  alternativa,  si  li- 
bera prestando  una  delle  cose  disgiuntamente  comprese  nell'obbligazione,  ma 
non  può  costrìngere  il  creditore  a  ricevere  parte  dell'  una  e  parte  dell'  altra 
«osa. 

Neir  articolo  4478.  -  La  scelta  appartiene  al  debitore,  se  non  è  stata  espres- 
samente concessa  al  creditore. 

Nell'articolo  4479.  -  L' obbligazione  è  semplice,  quantunque  contratta  fn 
modo  alternativo,  se  una  delle  due  cose  promesse  non  poteva  formare  og- 
getto della  obbligazione  (concordano  i  fr.  46  e  428,  Dig.  de  verb.  obligat.) 

Nell'articolo  4480.  -  L'obbligazione  alternativa  diviene  semplice,  se  una 
delle  due  cose  promesse  perisce,  o  non  può  più  essere  consegnata,  quantun- 
que ciò  accada  per  colpa  del  debitore.  Il  prezzo  della  cosa  (perita)  non  può 
essere  ofierto  in  luogo  delia  medesima.  Se  ambedue  le  cose  sono  perite,  e  il 
debitore  è  in  colpa  riguardo  ad  una  di  esse  deve  pagare  il  prezzo  di  quella 
che  peri  V  ultima.  -  Si  avverta  che  In  quest'  articolo  4480  si  suppone  cne  la 
ecelta  appartenga  al  debitore. 

Nell'articolo  4484.  -  Quando  nei  casi  espressi  nel  precedente  artìcolo,  la 
scelia  fu  accordata  neUa  convenzione  al  creditore,  se  una  soltanto  delle  cose  è 
perita,  ma  senza  colpa  del  debitore,  il  creditore  deve  ricevere  quella  che  re- 
sta; ove  il  debitore  sia  in  colpa  il  creditore  può  chiedere  la  cosa  rimasta  o  il 
prezzo  della  cosa  perita.  Se  ambedue  le  cose  sono  pente,  e  il  debitore  è  in 
colpa  relativamente  ad  ambedue  o  anche  ad  una  sola,  il  creditore  può  doman-> 
dare  il  prezzo  dell'  una  o  dell'altra  a  sua  scelta. 

Nell'articolo  4482.  -  Se  le  due  cose  sono  perite  senza  colpa  del  debitore 
e  prima  che  egli  fosse  in  mora,  l' obbligazione  è  estinta  in  conformità  dell'  ar- 
ticolo 4298. 

Neil'  articolo  4483.  -  Queste  regole  si  applicano  ai  casi  nei  quali  piti  di  due 
cose  sono  comprese  nell'  obbligazione  alternativa. 
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non  r  obbliga  a  sostituire  alla  cosa  perita,  un'altra;  sostituire  è^ 
per  lui  una  facoltà,  un  vantaggio,  che  non  può  convertirsi  in  uq 
^.        onere,  in  un  obbligo. 
^V  §  239.  6)  Obbligazioni  prò  rata.  Ogni  obbligazione  suppone 

^  necessariamente  un  debitore  ed  un  creditore;  ma  possono  esi- 

stere insieme  più  debitori  o  più  creditori  della  stessa  prestazione. 
Per  regola  ognuno  fra  questi  più  debitori  e  creditori,  è  tale  per 
una  quota  virile,  vale  a  dire  se  sono  tre,  ognuno  è  debitore  o 
creditore  per  un  terzo;  se  quattro  per  un  quarto,  e  cosi  va  di- 
scorrendo (fr.  44,  §  1,  2,  Dig.  deduob,  reìS,XLV,  2;  cost.  5,  Cod. 
si  certum  petat,  IV,  2;  fr.  40,  §  2, 3,  Dig.  de  datano  inf,,  XXXIX, 
2;  fr.  43,  Dig.  de  rejudic.^  XLII,  4  ;  Nov,  445,  cap.  Q^eAuth.  Si 
quando  Cod.  de  constiL  pecun,^  IV,  48).  Quest'obbligazione  dicesi 
prò  rata,  o  inpartem.  Ma  talvolta  ognuno  dei  più  creditori  può  esi* 
gere  la  totalità  del  credito  (il  solidum)^  oppure  ognuno  dei  più  de- 
bitori può  essere  obbligato  a  pagare  la  totalità  del  debito  (il  so- 
Udum),  in  maniera  per  altro,  che  il  credito  non  possa  essere  esatta 
più  di  una  volta.  Allora  dicesi ,  che  vi  è  obbligazione  in  solidum 
o  solidale.  In  diritto  Romano  si  distinguono  due  specie  di  ob- 
bligazioni solidali:  a)  le  correali  ^)  le  solidali  propriamente 
dette, 

a)  L' obbligazione  correale  consta  di  un  solo  vincolo  di  gius, 
benché  più  sieno  le  persone  od  i  subietti,  che  o  come  debitori 
o  come  creditori  vi  compariscono;  plures  persona,  una  obliga- 
tio:  tale  è  il  suo  carattere  distintivo:  obiettivamente  è  una  sola 
obbligazione,  sebbene  più  ne  sieno  i  subietti:  è  dunque  obiet- 
tivamente semplice,  subiettivamente  multiplice  [Instit.,%  4,  de 
duob.  reis  stipulandi,  III,  46;  fr.  3,  g  4,  Dig.  de  duob.  reis. 
const,  XLV,  2;  fr.  46,  Dig.  de  accepL,  XLVI,  4).  Le  voci  cor- 
rea/^, correaUtà  derivano  da  correws. -Chi  interveniva  in  un 
contratto  dicevasi  reus  ;  reiiS  stipulandi j  se  vi  interveniva  come 
creditore;  reus  promittendi  se  come  debitore;  quando  più  vi  in- 
tervenivano con  ^  stessa  veste,  si  dicevano  dtw  vel  plures  rei 
promittendi,  vel  credendi;  ed  Ul piano  per  esprimere  più  breve- 
mente questa  idea,  adoperò  la  voce  correi  (fr.  3,  §  3,  Dig.  de 
liberata  kg.,  XXXIV,  3),  onde  dagli  interpreti  furono  poi  ado- 
perate le  locuzioni  correi  promittendi  per  esprimere  la  correa- 
lità  passiva,  vale  a  dire  di  debito;  e  correi  stipulandi  per  espri- 
mere la  correalità  attiva,  vale  a  diredi  credito.  L'obbligazione 
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correale,  essendo  obiettivamente  una^  qualunque  fatto  ebe  ri- 
sguardi l'essenza  obiettiva  della  medesima,  sebbene  emani  da 
un  solo  degli  interessati,  ha  effetto  anche  per  gli  altri.  Per  con- 
seguenza, tutti  i  fatti  che  distruggono  l'essenza  obiettiva  del- 
l'obbligazione,  come  il  pagamento,  T  accettilazione,  la  novazione, 
il  giuramento,  la  litis  contestatioec.^  sebbene  relativi  ad  un  solo  dei 
correi,  distruggono  T  obbligazione  per  tutti.  Lo  stesso  non  potrebbe 
dirsi  di  quei  fatti  relativi  alla  persona  di  uno  dei  correi;  tutto  ciò 
che  attiene  ai  rapporti  subiettivi  di  un  correo,  si  limita  a  lui  solo, 
come  la  capitisdiminutio,  la  inintegrum  re^Mufto,  la  confusione, 
ed  il  legato  di  liberazione.  Questi  fatti  non  hanno  nessun  effetto 
per  riguardo  agli  altri  correi ,  perchè  non  si  riferiscono  air  essenza 
obiettiva  deir  obbligazione.  (Vedi  Savigny,  Delle  obbligaz,,  tom.  I , 
§48,  19).  L'obbligazione  correale  essendo  una  obiettivamente, 
è  anche  pariferme  per  tutti  i  subietti  che  vi  Ogurano,  deve  essere 
cioè  per  tutti  una  obbligazione  uguale,  imperocché  la  disugua- 
glianza escluderebbe  l'unità  (fr.  9,  §  4,  2,  Dig,  de  duob.  reis, 
XLV,  2).  Si  osservi  per  altro,  che  con  questo  non  intendiamo 
dire,  essere  impossibile  qualsiasi  minima  differenza  nell'obbliga- 
zione dei  correi;  anzi  il   credito  o  il   debito  di  uno  può  avere 
un  termine  lungo,  può  essere  condizionale ,  mentre  il  debito  od 
il  credito  dell'altro,  può  avere  un  termine  più  breve  ed  essere 
puro  (fr.  7,  Dig,  de  duob.  reis,  XLV,  2);  il  debito  dell'uno  può 
essere  principale ,  il  debito  dell'altro  accessorio. 

La  correalità  deriva  o  dalla  volontà  del  testatore,  o  dalla 
convenzione  o  da  sentenza.  (Vedi  Savigny,  Delle  obbligazioni, 
voi.  l,  g  17). 

^)  L' obbligazione  solidale  propriamente  detta  (che  il  Savigny 
chiama  correale  impropria)  presuppone  più  persone,  che  debbano 
tutte  prestare  la  stessa  cosa  in  intiero,  ma  in  forza  di  tanti  vin- 
coli di  gius  quante  sono  quelle  persone,  vincoli  di  gius  i  quali 
sebbene  sieno  più,  nascono  tutti  dal  medesimo  fatto  obbligatorio. 
V  obbligazione  solidale  propriamente  detta  occorre  soltanto  come 
passiva  non  già  come  attiva.  Non  occorrono  mai  creditori  solidcUi 
(vedi  Savigny,  op,  crt.,vol.  I,  §  20 j.  Esistono  tante  obbligazioni 
obiettive,  quante  sono  le  persone,  sebbene  queste  obbligazioni  ab- 
biano il  medesimo  oggetto,  il  medesimo  scopo.  Obiettivamente  esi- 
stono più  obbligazioni,  ma  siccome  hanno  uno  stesso  scopo,  si  consi- 
derano come  una  sola;  queste  più  obbligazioni  obiettive  sono  alter- 

LtiUisiont  di  Diritto  Romano    —  1  5 
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native:  per  Testinzione  di  uoa  di  esse,  le  altre  pure  si  estingoono; 
così,  pagato  il  creditore  da  ano  dei  debitori  solidali,  tutti  gli  altri 
SODO  liberati,  perocché  l'equità  non  permetta  che  il  creditore  pagato 
che  sia  una  volta  da  uno  dei  debitori ,  possa  farsi  pagare  una  se- 
conda, una  terza,  od  un  maggior  numero  di  volte  dagli  altri. 
Qualunque  fatto  diverso  dal  pagamento  del  creditore,  e  dai  suoi 
rigorosi  equivalenti,  che  estinguesse  Tuna  di  queste  più  obbliga- 
zioni, non  estinguerebbe  le  altre.  Le  obbligazioni  cùtreali  e  le  ob- 
bligazioni solidali  hanno  dunque  di  comune  soltanto  la  circostanza 
che  in  ambedue  un  solo  pagamento  è  dovuto;  e  questo  libera 
tutti  i  debitori  correali  o  solidali  (vedi  Sayignt,  op.  cit,  §  46  e  20).  * 
§  S40.  e)  Obbligazioni  divisibili  sono  quelle  che  possono 
essere  adempiute  con  prestazioni  parziali,  fatte  a  ciascuno  dei 
più  concreditori ,  o  da  ciascuno  dei  più  condebitori.  -  IndivisibiU 
sono  quelle,  in  cui  questa  prestazione  parziale  non  è  ammessa. 
Si  avverta,  che  quando  in  un  rapporto  obbligatorio  esistono  un 
solo  creditore  ed  un  solo  debitore,  il  creditore  non  ha  T  obbligo 
di  ricevere  delle  prestazioni  parziali;  T  adempimento  parziale  del- 
l' obbligazione  può  essere  da  lui  rifiutato ,  egli  ha  diritto  di  esigere 
un  adempimento  integrale.  Esiste  dunque,  sempre  indivisibilità 
dell'obbligazione  fra  un  solo  creditore  ed  un  solo  debitore;  la  dif- 
ferenza fra  divisibilità  e  indivisibilità  si  rivela  soltanto  quando 
esistono  più  concreditori,  o  più  condebitori. 


*  Il  Codice  civile  non  distingue  obbligazioni  correali  da  obbligazioni  sth- 
lidali^  0  correali  improprie.  Pel  Codice  nostro  non  vi  sono  che  obbligazioni  « 
solido,  le  quali  sono  in  sostanza  le  obbligazioni  cotreali  romane,  ma  fra  persone 
unite  fra  loro  col  vincolo  della  società,  ossia  fra  correi  che  sieno  anche  soci. 

Tanto  per  diritto  Romano  quanto  pel  Codice  nostro  queste  obbligazioni 
non  si  presumono  in  materia  civile. 

V  obbligazione  In  solido  (dice  l' articolo  4488)  non  si  presame,  deve  essere 
stipulala  espressamente.  Questa  regola  si  limita  nei  casi  nei  quali  V  obbliga- 
zione in  solido  ha  luogo  di  diritto.  In  forza  della  legge  (art.  4488,  capoverso). 

Tali  casi  sono  i  seguenti  : 

4o  Chi  contrae  matrimonio  con  donna  vedova  senza  che  questa  abbia  in 
precedenza  ottenuto  dal  consiglio  di  famiglia  I'  autorizzazione  a  seguitare  nella 
amministrazione  dei  beni  dei  figli  di  primo  letto,  diviene  responsabile  in  solido 
con  essa  della  amministrazione  esercitata  pel  passato,  e  di  quella  indebita- 
mente conservata  (art.  238).  E  sebbene  essa  sia  mantenuta  dal  consiglio  <fi 
famiglia  nella  amministrazione  dei  beni,  o  vi  sia  rimessa,  il  suo  secondo  ma> 
rito  si  intende  sempre  associato  a  lei  neirammiuislrazione,  e  ne  diviene  respon- 
sabile in  solido  (art.  239). 

fif>  Il  tutore  nominato  dal  genitore ,  il  tutore  lesittimo ,  e  quei  parenti  che 
per  legge  sono  membri  del  consiglio  di  famiglia,  debbono,  sotto  pena  dei  danni 
tn  solido,  denunziare  al  pretore  il  fatto  che  dà  luogo  alla  tutela  (art.  250 ,  ca- 
poverso 4»). 

3»  Piti  esecutori  testamentari  sono  tenuti  in  solido  a  render  conto  dei  beni 
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I  giureconsulti  romani  consideravano  le  obbligazioni  conif^ 
divisibili  0  indivisibili,  secondo  che  la  cosa  che  doveva  essere 

mobili  loro  affidati  se  il  testatore  non  ha  diviso  le  loro  funzioni,  e  ciascuno  di 
•essi  non  si  è  ristretto  a  qaelia  che  gli  fu  affidata  (art.  940). 

4*  Più  persone  imputabili  di  delitto  o  quasi  delitto  sono  tenute  ài  «oUtfo  al 
risarcimento  del  danno  cagionato  (art.  4456). 

5»  Più  mandanti  che  conferiscono  un  mandato  per  un  afpxre  camme,  tumt^ 
tenuti  in  solido  verso  il  mandatario  per  tutti  gli  effetti  del  mandato  (art.  4756). 

6*  Più  comodatari  che  prendono  uniUimenle  a  prestito  la  cosa  slesea,  ne 
sono  obbligati  in  solido  verso  il  comodante  (art.  4844). 

Più  fideiussori  che  hanno  fatto  sicurtà  per  un  medesimo  debitor9  e  per 
«ino  stesso  debito,  sono  ciascuno  obbligati  per  V  intero  delfito  (art.  4944),  ma 
godono  del  benefizio  della  divisione  (art.  494S). 

Il  diritto  Romano  invece  riconosceva  una  correalità  impropria  o  toUdaBtà 
fra  più  condel intuenti  relativamente  all'  obbligo  dell'  indennità ,  fra  più  depo- 
sitari, comodatari  e  conduttori  della  cosa  stessa,  e  fra  più  contutori  ^edi  SA- 
viGNT,  Trattato  delle  Obbligaiiom ,  voi.  I,  g  20).  Ognuno  di  più  confldeinsaori 
avrebbe  potuto  essere  obbligato  a  pagare  il  soUdum,  ma  ex  mslola  divi  Adriaaà 
■goderono  del  beneficiwn  divisionis;  ognuno  di  essi  poi  era  debitore  correale  col 
debitore  principale;  se  non  che  questa  obbligazione  correale  essendo  una  ob-^ 
bligazione  anche  accessoria,  non  andava  sottoposta  a  tutte  le  regole  della  cor- 
realità  (vedi  Savignt,  op.  cit.,  g  25  in  fine).  In  diritto  Romano  obbligazione  cor- 
reato  impropria,  ossia  solidale,  finalmente  esisteva  ancora  fra  coloro  contro  I 
quali  potevano  sperimentarsi  le  azioni  adiectiliw  qualitatis  (SAViGmr,  loco  ci- 
tato). Ciò  premesso  esaminiamo  gli  effetti  delle  obbligazioni  in  solido,  aia  attive 
sia  passive,  di  fronte  al  Codice  nostro. 

1.  Per  l'articolo  4484  l'obbligazione  è  in  solido  verso  più  creditori, 
•quando  il  titolo  attribuisce  espressamente  a  ciascuno  di  essi  il  diritto  di  cMe^ 
aere  il  pagamento  dell'  intiero  credito,  ed  il  pagamento  fatto  ad  uno  di  essi  li- 
l>era  il  debitore,  ancorché  il  benefizio  della  obbligazione  si  possa  dividere  lira 
i  diversi  creditori. 

Il  debitore  ha  la  sc^ta  di  pagare  V  intiero  debito  air  uno  o  all'altro  dei  ere- 
ditori  in  solido,  quando  non  sia  stato  prevenuto  da  uno  di  essi  con  giodiciale' 
domanda  (art.  4485). 

Ma  il  creditore  che  riscuote  l' intiero  credito  ha,  a  nostro  credere,  (seb- 
bene il  Codice  non  lo  dica  espressamente)  Y  obbligo  di  dividere  con  gli  «Iti  i 
il  benefizio  dell'  obbligazione,  ossia  ciò  che  ha  riscosso.  Senza  dubbiose  Taflan» 
per  cui  fu  contratta  l'obbligazione  in  solido  non  riguardasse  in  realtà  che  uno 
solo  dei  creditori  in  solido,  e  questi  avesse  ctiiesto  ed  ottenuto  il  pagamento 
dell'  intiero  credito  (per  esempio  egli  fosse  il  solo  e  vero  creditore,  e  gli  alti  i 
€he  compariscono  come  suoi  concreditori  non  fossero  in  realtà  che  suoi  man- 
datari ad  esigere)  il  benefizio  dell'  obbligazione  non  dovrebbe  dividersi;  e  co- 
stui che  riscosse  potrebbe  ritenere  per  se  solo  tutto  il  riscosso;  ma  prescìo- 
oendo  da  questo  caso,  (raro  ad  avvenire,  oggi  che  è  lecito  senza  ncorrerc* 
alla  forma  della  correalità  creare  un  estraneo  nostro  mandatario  ad  esigere)  il 
benefizio  dell'  obbligazione  si  ha  da  dividere  fra  i  più  concreditori  in  sòlido. 
Ciò  SI  può  argomentare,  oltre  che  dal  principio  della  uguaglianza ,  e  da  quanto 
è  deciso  dal  Codice  relativamente  ai  debitori  in  solido,  ancora  dalle  segaenti 
disposizioni;  dalle  quali  resulta  che  il  nostro  legislatore  ha  voluto  impedire  che 
1  uno  dei  creditori  in  solido  pregiudichi  agli  altri. 

La  remissione  del  debito  fatta  da  uno  solo  dei  creditori  in  solido,  non 
libera  il  debitore  se  non  per  la  porzione  di  questo  creditore  (art.  4485,  capov.^ 
e  parimente  il  giuramento  deferito  da  uno  dei  creditori  in  solido  al  debitore 
non  lo  libera  che  per  la  porzione  dovuta  a  quel  creditore  (art.  4373  che  con- 
tradice  al  fr.  28,  Big,  dejurejur.). 

Qualunque  atto  poi  che  interrompa  la  prescrizione  a  favore  di  uno  de» 
creditori  in  solido,  giova  ugualmente  agli  altri  creditori  (art.  2434  ,  col  qoalfr 
concorda  la  cost.  5,  Cod.  de  duob^reis).  Ma  la  sospensione  della  prescrizione  a 
favore  di  uno  dei  creditori  in  solido  non  giova  agli  altri  (art.  2422). 

Del  resto  poche  sono  le  disposizioni  del  Codice  nostro  relative  aàpiàcn- 
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data ,  0  il  fatto  che  doveva  essere  eseguito  o  non  eseguito,  erano 
suscettivi  di  divisione. 

il)  Quindi  consideravano  come  divisibili  tutte  le  obbligazioni 


èttari  in  soUdo,  conciossiachò  raro  è  che  occorrano  In  pratica;  ma  numerose 
<lisposizioDi  contiene  relativamente  ai  più  debitori  in  solido. 

II.  Perl*  articolo  4486  F  obbligazione  è  in  *o/tdo  per  parte  dei  debitori, 
<|iiando  sono  obbligati  ad  una  medesima  cosa,  in  maniera  che  ciascuno  possa 
essere  costretto  ai  pa;:amenlo  per  la  totalità,  ed  il  pagamento  eseguito  da  uno 
solo  liberi  gli  altri  verso  il  creditore.  In  questa  definizione,  non  molto  felice, 
Vvmtà  del  vincolo,  che  è  il  carattere  distmtivo  della  obblignzlune  in  solido ,  ò 
imperfettamente  espressa  con  V  idea  dell 'itien(i/à  della  cosa  alla  quale  i  più  debi- 
tori si  sono  obbligati;  ma  bisogna  confessare  che  lo  stesso  dìfolto  occorre  nelle 
Istituzioni  imperiali  al  §  4,  tit.  de  duobusreis  nello  celebri  parole  una  res  verlitur, 
difetto  in  cui  non  incorse  Uipiaoo  che  chiaramente  esprime  l'idea  dell' una 
oLl^gatio,  plwfs  persona}  (fr.  3,  g  4,  Dìg.  de  duob.  reis). 

Ancora  pel  Éodice  nostro,  come  per  diritto  Romano,  V  unità  del  vìncolo 
esiste,  e  per  conseguenza  la  obbligazione  è  in  solido,  sebbene  l' uno  dei  debi- 
tori sia  obbligato  in  modo  diverso  dall'  altro  al  pagamento  della  medesima  cosa; 
altaiche  l' uno  può  essere  obbligato  sotto  condizione  o  a  termine ,  V  altro  pura- 
mente e  semplicemente,  o  senza  apposizione  di  termiue  (art.,  44ò7,  col  quale 
concorda  il  fr.  7,  Dig.  de  duob.  reis], 

€)griì  debitore  in  solido  può  essere  dal  creditore  comune  obblis^ato  a  pa- 
lmare r  intiero  debito;  il  creditore  cioè  può  rivoijzersi  contro  uno  fra  i  debitori 
in  solido  a  sua  scelta,  né  lice  al  debitore  escusso  opporre  il  benefizio  della 
divisione  (art.  4489;  che  concorda  coi  principii  del  diritto  Romano,  ai  quali 
non  crediamo  in  questa  parte  derogasse  la  Novella  99.  Vedi  Savicnt,  Delie  ob^ 
tfUgazioniy  voi.  I.  .^  2G}. 

Per  altro  il  debitore  che  ha  pagato,  ha  regresso  contro  gli  altri,  giarchò 
per  l'artìcolo  4108  T  obbligazione  contratta  in  solido  verso  il  creditore  si  di^ 
vide  fra  i  debitori;  questi  non  sono  fra  loro  obbligati ,  se  non  ciascuno  per 
la  sua  parte.  Ciò  appunto  avveniva  in  Roma  quando  i  debitori  correali  eran/rs 
toro  soci;  con  V  actiopro  socio  quegli  fra  loro  che  pagava  esercitava  il  suo  re- 
gresso contro  gli  altri  correi  di  debito  suoi  soci.  11  Codice  nostro  stabilisce 
questo  regresso  fra  tutti  i  debitori  in  solido,  sieno  o  no  fra  loro  in  rapporto  di 
società.  Secondo  il  Savigny,  negli  ultimi  stadi  del  diritto  Romano,  tale  re- 
f;res80  sarebbe  stato  conceduto  (fingendo  avvenuta  la  ce^^sione  delle  azioni 
spettanti  al  creditore)  a  favore  di  quello  dei  correi  di  debito  che  lo  pagò,  ed 
il  quale  d'altronde  avrebbe  avuto  diritto  di  costrin;(cre  il  creditore  a  cedergli 
<|uelle  azioni  nel  momento  che  gli  chiedeva  il  pagamento  (S4viGSY,op.  cit.,  g  23). 

Le  istanze  giudiciali  promosse  contro  uno  dei  debitori,  non  tolgono  al  cre- 
ditore il  diritto  di  promuoverne  altre  simili  contro  gli  altri  debitori  (art.  4490), 
vale  a  dire  che  1'  azione  del  creditore  non  si  consuma  per  la  conteslasiotie  della 
lite  con  uno  dei  debitori  in  solido;  egli  non  soltanto  può  escutere  quale  vuole 
fra  i  più  debitori,  ma  può  anche  dopo  averne  infruttuosamente  escusso  1'  uno 
escutere  l'altro  (concorda  la  cost.  28,  Cod.  de  fidejus., con  la  quale  Giustiniano 
modificò  gli  antichi  principii  relativi  alla  litis  contestano  in  questa  materia).  H 
cn^ditore  che  acconsente  alla  divisione  del  debito  a  favore  di  uno  dei  conde- 
bitori, conserva  la  sua  azione  in  solido  contro  gli  altri  per  l'intiero  credito 
(art.  4495),  in  altri  termini  lice  al  creditore  rinunziare  di  fronte  ad  uno  dei 
debitori  in  solido  al  diritto  di  esigere  lutto  il  debito,  e  ritenerlo  debitore  sol- 
tanto per  parte;  questa  rinunzia  alla  solidalità  di  fronte  ad  uno  dei  debitori  in 
solido,  non  fa  cessare  la  solidalità  del  debito  degli  altri. 

Il  creditore  che  riceve  separatamente  la  parte  di  uno  dei  debitori  senza 
riservarsi  nella  quietanza,  V obbligazione  in  solido,  o  i  suoi  diritli  in  generale, 
non  rinunzia  ali  obbligazione  in  solido,  se  non  riguardo  a  questo  debitore 
^art.  4496),  non  si  deve  cioè  presumere  una  rinunzia  tacita  alla  solidalità  degli 
altri. 

Non  si  presume  neppure  che  il  creditore  abbia  liberato  il  debitore  dal- 
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che  avevano  per  obietto  il  dare  una  cosa  corporale,  E  le  avevaoD 
per  divisibili ,  abbenchè  materialmente  fosse  indivisibile  la  cosa 
<;he  doveva  essere  data,  perchè  se  non  materialmente ,  ò  sempre 

r obbligazione  in  solido,  quando  ha  riceyuto  da  questo  una  somma  ugnale 
alla  sua  parte,  se  la  quietanza  non  dichiara  che  la  riceve  per  la  sua  parie 
(art.  4496,  capoverso  4Ó). 

Lo  slesso  ha  luogo  per  la  semplice  domanda  fatta  contro  uno  dei  ronde* 
bitori  per  la  sua  parte,  se  questi  non  vi  ha  aderito,  o  se  non  è  stata  pronun* 
ziata  una  sentenza  di  condanna  (art.  4496,  capoverso  S^).  Laonde  se  il  conde- 
bitore escusso  non  già  per  V  intiero,  ma  per  la  sua  parte,  avesse  accettato  la 
divisione  dell'  obbligazione,  e  cosi  la  renunzia  alla  sol  Id  al  ita  a  suo  riguardo ,  o 
se  una  sentenza  avesse  canonizzato  questa  renunzi  a,  non  sarebbe  pih  lecito  al 
-creditore  di  pentirsi. 

Se  la  cosa  dovuta  fosse  perita  per  colpa  o  durante  la  mora  di  uno  o  piìk 
debitori  in  solido ,  gli  altri  condebitori  non  restano  liberati  dair  obbligo  di 
pagare  il  prezzo,  ma  non  sono  tenuti  al  risarcimento  dei  danni.  Il  creditore 
può  ripetere  tale  risarcimento  soltanto  dai  debitori  per  colpa  dei  quali  la  cossi 
è  perita  o  che  erano  in  mora  (art.  4494).  In  diritto  Romano  il  fatto  positivo  di 
uno  dei  debitori  in  solido  clìe  impediva  V  adempimento  della  obbligazione 
nuoceva  ancora  agli  altri,  (fr.  48,  Dig.  de  duob.  reis)  ma  non  la  mora;  giosra 
il  principio  unicuique  nta  mora  nocet  (fr.  473,  g  2i  Dig.  de  reg.juris,{r.  32, 
§  4 ,  Dig.  de  usuris]. 

Una  essendo  V  obbligazione  dei  più  debitori  in  solido,  qualunque  avveni- 
mento che  distrugga  l' entità  obiettiva  dell'  obbligazione ,  deve  liberare  tutti 
i  condebitori  solidali  (fr.  49  ,  Dia.  de  duob.  reis). 

Di  qui  deriva  che ,  come  aboiamo  veduto ,  il  pagamento  eseguito  da  un 
condebitore  libera  gli  altri.  La  novazione  equivale  al  pagamento:  simUisestso^ 
ìutioni  (fr.  34  ,  §  4  ,  Dig.  de  fwval.);  laonde  (come  dichiara  l'articolo  4277)  se 
il  creditore  fa  novazione  deir  obbligazione  con  uno  dei  debitori  in  solido , 
tutti  gli  altri  condebitori  rimangono  liberati.  Il  giuramento  pure  tien  luogo  di 
pag:amento  (fr.  27  e  28 ,  g  4 ,  Dig.  dejurejur.),  laonde  se  lì  creditore  deferisce 
il  giuramento  ad  uno  dei  debitori  in  solido  e  questi  giura  (la  non  esistenza  del 
debito),  tal  giuramento  giova  agli  altri  (art.  4373  che  concorda  col  fr.  28,  §3, 
Dig.  dejurejur.]. 

Ma  se  li  creditore  con  atti  interrottivi  della  prescrizione,  la  interrompe 
verso  uno  del  debitori  in  solido,  la  interrompe  anche  verso  gli  altri ,  e  vice- 
versa la  ricognizione  fatta  da  uno  di  questi  debitori  interrompe  la  prescrizione 
per  tutti  gli  altri,  ed  anche  contro  i  loro  eredi  (art.  2130Ì.  E  la  domanda  de- 
gli interessi  proposta  contro  uno  dei  debitori  in  solido  fa  decorrere  gli  inte- 
ressi riguardo  a  tutti  (art.  4492  col  quale  concorda  la  cosL  5,  Cod.  de  dvob.  reis). 

Il  creditore  il  quale  dichiarando  di  rimettere  il  debito  a  vantaggio  di  ano 
dei  debitori  in  solido  non  vuole  liberare  gli  altri ,  deve  espressamente  rieer- 
varsi  i  suoi  diritti  contro  di  essi ,  ma  in  tal  caso  non  può  ripetere  il  credito 
se  non  con  la  detrazione  della  parte  di  colui  al  quale  ha  fatto  la  remissione. 
Così  dispone  l' articolo  4284 ,  pel  quale  la  remissione  del  debito  viene  dunque 
per  regola  trattata  come  l' accepiilatio  del  diritto  Romano ,  e  non  come  il  pa» 
cium  de  non  petendo  (vedi  i  fr.  43  §  42;  fr.  46,  Dig.  de  acceptil,;  fir.  3,  g  3,  Dig. 
de  lib.  leg.,  fr.  42,  §  3 ,  Dig.  de  inoff.  testam.)  ;  T  eccezione  per  altro  che  que-> 
sto  articolo  appone  alla  regola ,  è  affatto  estranea  al  diritto  Romano. 

Il  debitore  convenuto  dal  creditore  può  opporre  tutte  le  eccezioni  che 
gli  sono  personali ,  e  quelle  (>ure  che  sono  comuni  agli  altri  condebitori.  Ma 
non  può  opporre  le  eccezioni  che  sono  personali  ad  alcuno  degli  altri  conde» 
bitori  (art.  4493).  Laonde  potrà  il  debitore  escusso  opporre  o  la  nullità  del- 
r  obbligazione,  o  il  pagamento  effettuato,  o  la  novazione,  o  il  giuramento,  o  la 
rinunzia,  o  la  prescrizione,  che  sodo  senza  meno  eccezioni  generali  e  comuni 
<a  tutti  i  condebitori  ;  potrà  anche  opporre  la  compensazione  di  quanto  il  ore» 
ditore  deve  a  lui  debitore  in  particolare,  o  la  divisione  del  debito  acconsea- 
4ita  dal  creditore  a  suo  favore  (art.  4495),  o  la  rinunzia  del  creditore  all'  ob> 
bligazione  in  solido  riguardo  a  lui,  conse^suenza  del  ricevimento  separato  della 
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divisìbile  in  quote  inUUeUuali,  ed  ogni  comproprietario  può  tra* 
sferire  la  quota  intellettuale  di  proprietà,  che  ha  sulla  cosa  (fr.S, 
g  3,  Big.  de  verb.  obligat.,  XLV,  4  ;  fr.  54,  Big.  eod.,  fr.  9,  §  4^ 
Dig.  de  solut.,  XLVI,  3).  Avevano  per  divisibili,  (checché  possa 
sembrare  a  prima  giunta),  non  soltanto  le  obbligazioni  che  ave- 
vano per  obietto  il  dare  più  oggetti  compresi  nel  medesimo  ge- 
nere igenus),  p.  e.,  il  dare  quattro  cavalli,  (fr.  54  pr.,  fr.  147, 
Dig.  de  verb,  obligat.,  XLV,  4  ;  fr.  29,  Dig.  de  solut,  XLVI,  3), 

sm  parte  di  debito  fart.  4196^:  quesle  ed  altre  che  è  facile  immaginare,  sono 
eccezioni  a  lui  poi  sonali;  ma  non  potrà  opporre,  por  esempio,  l' incapacità  per- 
sonale ad  obbliizarsi  del  suo  condebitore,  perchè  questa  sarebbe  un  ecceaiuno 
l^cnonale  dell'  altro  condebitore. 

Il  debitore  in  solido  non  può  opporre  la  compensazione  di  quanto  dal 
creditore  è  dovuto  al  suo  condebitore ,  se  non  smo  a  concorrenza  dt'ila  parto 
dello  stesso  condebitore  (art.  4290).  Lo  stesso  avveniva  per  diritto  Uomana 
fi-a  debitori  correali,  fra  loro  5oci,  relativamenle  alia  compensazione  (fr.  40, 
D^.  de  duob.  reis). 

La  confusione  nella  persona  di  uno  dei  debitori  in  solido,  non  profìlta  ai 
suoi  condebitori  se  non  per  la  porzione  di  cui  era  debitore  (art.  42Jn,  capo- 
verso 8").  Parimente  quando  uno  dei  debitori  diviene  erede  del  creditore,  o 
quando  il  creditore  diviene  erede  di  uno  dei  debitori,  il  credito  in  solido  de- 
nonsi  estingue  in  conseguenza  della  confusione,  che  per  la  porzione  di  quel 
bitore  (art.  4195).  I  quali  principii  sulla  confusione  vigevano  in  diritto  Ro- 
mano fra  debitori  correali  soci  (fr.  74 ,  Dig.  de  fiiiejus.). 

U  coDdebitore  in  solido  che  ha  pagato  l' intiero  debito  non  può  ripetere 
dagli  altri  condebitori  che  la  porzione  di  ciascuno  di  essi.  Se  uno  di  questi 
noD  fosse  solvente,  la  perdita  cagionata  dalla  sua  non  solvenza  si  repartisce 
per  contributo  sopr(j  tutti  gli  altri  condebitori  solventi ,  e  sopra  quello  che  ha 
fatto  il  pagamento.  E  questo  un  principio  di  giustizia,  sanzionato  dall'  art.  4499; 
sarebbe  iniquo  che  perchè  questo  condebitore  pagò  l' intiero  debito,  non  do- 
vesse risentire  il  danno  della  insolvenza  di  uno  dei  suoi  conchibitori.  SI  ricordi 
che  nel  sistema  del  Codice  si  considerano  come  soci  i  più  condebitori  in  so- 
lido, e  si  riconoscerà  la  equità  di  questa  dis{>osizione. 

Nel  caso  in  cui  il  creditore  ha  rinunziato  all'  azione  in  solido  verso  uno 
dei  debitori,  se  uno  o  più  degli  altri  condebitori  divengono  insolventi,  la 
X:orzione  di  questi  è  per  contributo  repartita  tra  tutti  i  debitori ,  ed  anche  fra 
quelli  che  sono  stati  precedentemente  liberati  dall'obbligazione  in  solido  per 
parte  del  creditore  (art.  4200).  Ciò  è  ragionevole  perchè  il  creditore  rinun- 
ziando alla  soltdalità  verso  uno  o  più  dei  condebitori,  non  ha  potuto  né  voluto 
togliere  loro  il  carattere  di  soci  che  avevano  e  che  conservano  ,  e  pregiudi- 
rare  c^  ai  diritti  degli  altri. 

Se  l'af&re  per  cui  fu  contratto  il  debito  in  solido  non  rìguaida  che  ano 
degli  obbligati  in  solido,  questi  è  tenuto  per  tutto  il  debito  verso  gli  altri,  i 
quali  relativamente  ad  esso  non  sono  reputati  che  come  suoi  confideiussori 
(art.  4204).  Si  supponga  per  esempio  che  un  creditore  per  garantire  il  suo  cre- 
dilo abbia  voluto  che  alla  obbligazione  del  debitore  accedessero  più  malleva- 
dori, e  per  evitare  che  gli  sia  opposto  il  benefizio  della  divisione  abbia  richie- 
sto che  costoro  si  costituiscano  inoltre  suoi  condebitori  in  solido:  in  tal  caso 
«gli  è  evidente  che  il  creditore  potrà  escutere  a  sua  scelta  quale  vorrà  fra 
questi  condebitori  in  solido,  perchè  di  fronte  a  lui  sono  tutti  debitori  in  soli^ 
dtiiM ,  ma  fra  loro  sono  confldeiussori  di  un  debitore  principale  ;  quindi  su  di 
questo  debitore  principale  dovrà  in  ultima  analisi  ricadere  tutto  il  peso  del- 
V  obbligazione,  ed  egli  dovrà  rimborsarli  intieramente  di  quanto  l' uno  o  più 
di  essi  pagarono  per  lui.  Il  caso  di  una  convenzione  in  questi  termini ,  ò  sin- 
i;ulare  e  raro  a  verificarsi ,  ma  di  non  meno  rari  casi  analoghi  si  occupò  la 
Icgiaiazione  Romana  (vedi  il  fr.  44 ,  Dig,  d§  duob,  reis,  e  la  Nov.  99). 
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ma  eziandio  quelle  che  avevano  per  obietto  le  obbligazioni  di 
dare  una  cosa  sola  di  un  genere,  p.  e.,  un  cavallo;  e  divisibili 
pure  consideravano  le  alternative,  p.  e.,  T  obbligazione  di  dare 
un  cavallo  o  un  calesse  (fr.  2,  §  4,  4;  fr.  85,  §  4,  Dig.  de  verb. 
obSgatjXVfj  1).  E  di  vero  vediamo  deciso,  che  se  T  obbligazione 
è,  p.  e.y  di  dare  un  cavallo  (obbligazione  di  un  genus)  o  di  dare  un 
cavallo  0  un  calesse  (obbligazione  aUemativa),  ove  piti  siano  i 
creditori  o  i  debitori,  ogni  creditore  può  esigere  la  sua  quota  ideale, 
ed  ogni  debitore,  può  essere  escusso  parimente  per  la  sua  quota 
ideale  (fr.  2,  §  3;  fr.  85,  §  4,  Dig.  deverò,  obligatj  XLV,  1);  di 
più  r  accettilazione  fatta  ad  uno  dei  più  debitori  per  la  sua 
parte,  estingue  questa  parte  di  debito  deQnitivamenie  (fr.  2, 
^SjDig.de  verb.  obligaL,  XLV,  1;  fr.  47,  Dig.  de  accepUlat, 
XLVI,  4).  Se  non  che  le  obbligazioni  di  dare  un  solo  oggetto 
di  un  genus,  e  le  obbligazioni  alternative,  hanno  questa  spe- 
cialìtò,  che  se  uno  dei  debitori  paga  la  sua  quota,  non  è  libe- 
rato depiitivamentej  finché  la  rimanente  quota  non  è  pagata 
dagli  altri  (fr.  2,  §  4 ,  2;  fr.  85,  §  5,  Big.  de  verb.  obHgat., 
XLV,  4;  fr.  26,  §  «,  U,  Dig.  de  condici,  indeb.,  XII,  6;  fr.  45, 
JD^.  delegatis,  II;  fr.  9,  §  4 ,  Dig.  desolvl.,  XLVI,  3;  fr.  34,  §  40, 
IHg^  eod.).  Se  così  non  fosse,  il  creditore  si  troverebbe  esposto  a 
non  avere  nell'esecuzione  dell' obbligazione  che  ha  per  obietto  una 
cosa  di  un  </€nu5^  tutte  le  quote  intellettuali  della  medesima  cosa; 
e  nelle  obbligazioni  alternative  si  troverebbe  ad  avere  una  quota 
di  una  delle  cose  alternativamente  promesse,  ed  una  quota  del- 
l' altra  (vedi  Saviony,  Obbligazioni,  §  32).  Indivisibile  è  l' obbliga- 
zione di  dare  che  ha  per  obietto  una  servitìà.  Pei  romani  giurecon- 
sulti r  obbligarsi  a  costituire  una  servitù  era  un  obbligarsi  a  dare 
(fr-  2i  §  4 ,  Dig.  de  verb.  obligat,  XLV,  4  ;  fr.  49,  Dig.  de  sertrit, 
prttd.y  Vili,  3),  e  le  servitù  essendo  esse  stesse  indivisibili  (se 
se  ne  eccettua  l' usufrutto),  l' obbligazione  di  costituirle  era  pure 
indivisibile;  laonde  quest'obbligazione  non  poteva  essere  con- 
clusa o  estinta  parzialmente  (fr.  a,  Dig.  de  servii.,  Vili,  4  ;  fr.  43, 
S  4 ,  Dig.  de  acceptiìat.,  XLVI,  4),  e  V  uno  dei  comproprietari  di 
un  immobile  non  poteva  stipularla  da  sé  solo,  perché  non  aveva 
che  una  quota  nella  proprietà  dell'  immobile. 

B)  Eziandio  fra  le  obbligazioni  che  hanno  per  obietto  un  far 
^  (faciendiobHgatumes)  alcune  sono  divisibili ,  altre  non  lo  sono, 
secondo  che  è  divisibile  o  indivi<>ibile  il  fatto  promesso. 
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Come  indivisibili  consideravano  per  questa  ragione  quelle  che 
hanno  per  obietto  il  fare  un'opera  (opus)  che  non  si  può  dire  eseguita 
finché  non  è  compiuta;  esempigrazia  la  costruzione  di  unedifizio, 
r  erezione  di  una  statua,  lo  scavamento  di  un  fosso,  o  altra  ana- 
loga opera.  Siccome  il  fatto  non  si  può  dire  eseguito  finché  Topera 
non  è  compiuta ,  così  i  Romani  consideravano  questi  fatti  come 
indivisibili;  e  quindi  dicevano  indivisibile  ancora  F  obbligazione 
di  eseguirli  (fr.  80,  §  1 ,  Dig.  ad  kg.  Pcdcid.,  XXXV,  8;  fr.  85, 
§  2;  fr.  l^pr.,Dig.  de  verb.  obligat,  XLY ,  i).  Diversamente  de- 
cidevano relativamente  a  quei  fatti  i  quali  hanno  insito  il  carat- 
tere della  qiuxntità ,  e  quindi  della  divisione.  Questi,  come  divisi- 
bili, potevano  essere  obietto  di  obbligazioni  divisibili:  esempigrazia 
un  certo  numero  di  giornate  di  lavoro ,  o  la  costruzione  di  un 
dato  numero  di  braccia  dì  muro  (fr.  45,  §  4 ,  Big.  de  op.  lib,y 
XXXVIII,  <  ;  fr.  54,  §  < ,  Big.  de  verb.  obligat. ,  XLI,  4).  Del  pari 
come  obbligazioni  divisibili  consideravano  le  fadendi  obligationes 
che  avevano  per  obietto  un  atto  giudiciario ,  esempigrazia  V  ac- 
cettilazione ,  o  una  stipulazione  pretoria;  e  ciò  perchè  il  debito 
accettilato  è  divisibile,  e  le  stipulazioni  pretorie  danno  diritto  di 
esigere  in  caso  di  inesecuzione  della  promessa  una  somma  di  da- 
naro, quale  indennità,  somma  che  è  divisibile. 

C)  Nelle  obbligazioni  che  hanno  per  obietto  una  omissione 
{non  fadendi  obUgationes)  ì  Romani  giureconsulti  espressamente 
dichiarano  che  esse  sono  divisibili  o  indivisibili ,  secondo  che  il 
fatto  obietto  delle  obbligazione  e  dal  quale  bisogna  astenersi  è 
divisibile  o  indivisibile  (fr.  4,  §  1  ;  fr.  85,§  3,  Big.  de  verb.  obli- 
gat.,  XLV,  1).  Così  se  taluno  si  è  obbligato  per  sé  e  suoi  a  non 
impedire  che  Io  stipulante  passi  pel  fondo  del  promittente,  l'ob- 
bligazione è  indivisibile;  perché  dopo  la  morte  del  promittente, 
0  uno  solo  0  piti  fra  i  suoi  eredi  oppongano  ostacoli  al  passaggio 
dello  stipulante,  per  costui  é  lo  stesso;  l'obbligazione  che  gì' im- 
portava fosse  eseguita,  è  violata  ugualmente,  o  Io  sia  da  uno  o 
da  più.  Questo  non  facere  è  dunque  indivisibile,  ed  indivisibile 
per  conseguenza  la  obbligazione  che  l'ha  per  obietto  (fr.  4,  §  4; 
fr.  85,  §  3,  Dig.  de  verb.  obligat^  XLV,  1).  Per  Io  contrario  se 
talaltro  si  è  obbligato  amplius  non  agi,  cioè  a  non  suscitare  nuo- 
vamente una  lite  già  intentata,  ove  il  creditore  venga  a  morte , 
la  promessa  si  divide  fra  i  suoi  eredi;  dacché  ognuno  di  questi 
non  può  sperimentare  l' azione  che  per  la  sua  parte  ereditaria. 
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e  per  conseguenza  non  può  violare  la  promessa  che  prò  parte 
(fr.  4,  §  4,  Dig.  de  verb.  obligat,  XLV,  4):  l'obbligazione  del  non 
facete  è  dunque  qui  divisibile. 

Oltre  le  obbligazioni  che  sono  indivisibili,  perchè  hanno  per 
oggetto  un  fatto  indivisibile,  ve  ne  sono  altre  che  ripetono  il  loro 
carattere  di  indivisibilità  dalla  volontà  delle  parti. 

Tali  sono  le  obbligazioni  con  clausula  penale  nelle  quali  que- 
sta clausula  è  apposta  ad  una  prestazione  promessa  sotto  condi- 
zione. Esempigrazia  taluno  promette  200  lire  a  titolo  di  penale  pel 
caso  in  cui  non  consegnasse  40  cavalli  della  sua  razza  avanti  la 
fine  deiranno.  Se  il  promittente  muore  poco  dopo  la  promessa  e 
lascia  due  eredi,  comunque  l'uno  di  questi  consegni  5  cavalli ^ 
qualora  l'altro  non  consegni  il  rimanente  dentro  l'anno,  la  pena 
è  incorsa,  perchè  la  condizione  è  inadempiuta;  la  condizione  non 
potendo  considerarsi  adempiuta  se  non  lo  è  compiutamente  (fr.  2, 
§  6;  fr.  3;  fr.  5,  g  4,  Dig.  de  verb.  obligat,,  XLV,  4).  La  presta- 
zione, r  inesecuzione  della  quale  ha  per  conseguenza  il  fare  in- 
correre nella  penale,  può  essere  di  varia  natura,  si  divisibile 
come  indivisibile,  può  consistere  nel  pagamento  di  una  somma 
di  danaro  (fr.  25,  §  43,  Dig,  fam,  ercisc.,  X,  2;  fr.  5,  §  3,  Dig,  de 
verb,  obligatj  XLV,  4),  nella  consegna  di  un  immobile  (fr.  44,  g  5, 
Dig.  de  obligat  et  act,,  XLIV,  7;  fr.  85,  g  6,  Dig,  de  verb,  obligat,, 
XLV,  4)  nel  compimento  di  un'opera,  opus  (fr.  44,  g  6,  Dig,  de 
obligat  et  act.^  XLIV,  7);  ciò  poco  importa;  la  natura  diversa  di 
tal  prestazione  non  ha  in  diritto  Romano  influenza  suH'  applica- 
zione della  pena.  Siffatta  prestazione  è  sempre  indivisibile  in  que- 
sto senso,  che  è  una  condizione  che  deve  impedire  l' incorrere 
nella  penale.  La  penale  poi  siccome  è  dovuta  in  contanti,  per  lo 
contrario  è  sempre  divisibile,  come  lo  sono  tutti  i  debiti  pecuniari 
(fr.  4,  g  4,  Dig,  de  verb,  obligat,  XLV,  4;  fr.  85,  g  5,  Dig.  eod.)} 


*  Sulle  obbllgazioxìl  divisibili  e  indivisibili  il  Codice  nostro  contiene  dispo- 
sizioni copiate,  salvo  poche  correzioni,  dal  Codice  civile  fraDccse,  legnali  dai 
compilatori  del  medesimo  furono  prese  ad  imprestito  da  Potbier,  che  spiegò 
un'assai  oscura  teorica  del  Molineo  [Dumoulin)  su  auesta  materia.  Un  com- 
mento alle  medesime  si  trova  dunque,  nel  trattato  delle  Obbligazioni  di  Po- 
ihier  (Parte  2,  cap.  4,  8  288 ,  seg.).  11  Codice  nostro  all'articolo  4202  chiama 
Mìymhiìfi  V  obbligazione  che  ha  per  oggetto  una  cosa  o  un  fallo  non  capace  di 
dtvistone,  ed  eziandio  quella  che  ha  per  oggetto  una  cosa  o  un  fatto,  il  quale 
é  bensì  di  sua  natura  divisibile,  ma  cessa  di  essere  tale  avuto  riguardo  al 
fnodo  m  cui  lo  considerarono  le  parti  conlraenti  :  aggiunge  che  ogni  altra  obbli- 
gazione è  divisibile.  co     o  o 

Quali  cose  e  quali  fatti  sienopel  Codice  incapaci  di  divisione  non  è  dello.  & 
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Vediamo  adesso  gli  effetti  della  divisibilità  e  indivisibilità 
delle  obbligazioni.  Ripetiamo  che  la  distinzione  fra  divisibilità  e 
indivisibilità  dell'obbligazione  non  ha  importanza  quando  nel 
rapporto  obbligatorio  vengono  un  solo  creditore  ed  un  solo  de- 
bitore; imperciocché  il  creditore  non  può  essere  costretto  a  rice* 
vere  un  pagamento  parziale  (fr.  44,  §  1,  Dig.  de  usuris,  XXII,  4), 
ed  il  debitore  non  può  essere  costretto  ad  un'esecuzione  par- 
ziale della  sua  obbligazione  {argom.  cost  40,  Cod.  dejudiciis, 
III,  4).  Sennonché  é  da  osservare  che  le  parti  possono  se  vo*. 
gliono  derogare  per  convenzione  a  questi  principii  ;  può  cioè  il . 
creditore  accordare  al  debitore  di  pagare  a  rate,  ed  allora  sei 
r  obbligazione  é  divisibile,  ogni  pagamento  parziale  libera  il  de- 
bitore prò  parte  (fr.  9 ,  §  4 ,  Dig.  de  soluL,  XLVI ,  3;  fr.  2 ,  §  2  e  3 , 
Dig.  de  verb.  obligat,  XLY,  4),  ma  se  Tobbligazione  è  indivisibile 
non  può  aver  luogo  parziale  liberazione  (cit.  fr.  9,  Dig.  de  solut).^ 

Importante  effetto  ha  la  distinzione  fra  la  divisibilità  e  indi- 
visibilità dell'obbligazione  quando  più  sono  i  creditori  o  più  i  de- 
bitori, sia  che  questa  pluralità  esista  fino  da  prima,  sia  che  so- 
pravvenga per  la  morte  di  un  debitore  o  di  un  creditore  che 
lascino  più  eredi. 


da  credere  per  altro  che  anche  nel  sistema  del  Codice  la  promessa  di  costi- 
tuire una  servitù  prediale  sia  una  obbligazione  indivisibile  vista  la  indivisibilità 
della  servitù  prediale  stessa  ;  ed  i  principii  romani  sulla  indivisibilità  dell'  ob- 
bligazione di  eseguire,  un'  opera  (opus)  ci  sembrano  applicabili  anche  sotto  il 
regime  del  Codice.  L'articolo  4z05  dichiara  poi  indivisibile  fra  gli  eredi  del 
deoitore,  l'obbligazione: 

io  Quando  sia  dovuto  un  corpo  determinato  (disposizione  che  generalizza 
la  regola  che  si  legge  relativamente  al  commodato  nel  fr.  3,  g  3,  Dig,  com- 
modati. 

%o  Quando  uno  solo  de^li  eredi  sia  in  forza  del  titolo  incaricato  dell'  adenh- 
pimento  dell'  obbligazione  (cioè  del  pagamento)  salvo  il  suo  regresso  contro  gli 
altri,  che  gli  accorda  V  art.  4208  in  fine). 

30  Quando  risulti  0  dalla  natura  dell'  obbligazione ,  0  dalla  cosa  che  ne 
forma  l' oggetto  (come  una  servitù,  un'  opera)  0  dal  fine  che  si  è  avuto  di  mira 
nel  contratto ,  essere  stata  intenzione  dei  contraenti  che  il  debito  non  potesse 
soddisfarsi  partitamente. 

Nei  primi  due  casi  (cioò  cpiando  sia  dovuto  un  corpo  determinato,  e 
ouando  uno  solo  degli  eredi  sia  m  forza  del  titolo  incaricato  dell' adempimento 
della  obbligazione)  f  erede  che  possiede  la  cosa  dovuta ,  0  che  ò  solo  incari- 
cato del  pagamento  del  debito,  e  nel  terzo  caso  ciascuno  erede,  può  esser» 
convenuto  salvo  il  regresso  contro  i  coeredi. 

*  Coerentemente  a  quesU  principii  V  articolo  4S46  dichiara  ;  che  U  debi- 
tore non  può  costringere  il  creditore  a  ricevere  un  pagamento  parziale,  e 
l'art.  4204  dispone  che  l' obbligazione  capace  di  divisione,  deve  eseguirsi  fra 
il  creditore  ed  il  debitore  come  se  fosse  tndivisibiìe.  La  divisibilità  non  ò  ap- 
plicabile che  riguardo  ai  loro  eredi ,  i  quali  non  possono  domandare  il  credito, 
nò  sono  tenuti  a  pagare  il  debito  che  per  le  porzioni  loro  spettanti,  0  per 
quelle  per  cui  sono  obbligati  come  rappresentanU  il  creditore  0  il  debitore. 
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o)  Possono  esistere  fino  da  primo  più  creditori  e  più  debi- 
tori. Se  r  obbligazione  è  divisibile ,  ognuno  fra  i  creditori  ha 
diritto  di  esigere  una  parte  del  credito,  ed  ognuno  dei  debitori 
ha  r obbligo  di  pagarne  una  parte,  proporzionale  ali*  ammontare- 
delia  respettiva  quota  di  credito  o  di  debito;  ammenoché  non  sia 
convenuto  fra  le  parti  che  ogni  creditore  potrà  esigere  il  solidum^ 
cioè  r intiero  credito,  ed  ogni  debitore  potrà  essere  obbligato  a 
pagare  T  intiero  debito;  ma  allora  ricorrerebbero  le  regole  dello 
obbligazioni  correali,  delle  quali  già  abbiamo  parlato. 

6}  Possono  sopravvenire  più  creditori  o  più  debitori,  perchè 
il  creditore  o  il  debitore  morirono  lasciando  più  eredi.  Se  V  obbliga- 
zione è  divisibile,  il  credito  o  il  debito  si  divide  ipso  jure  fra  t 
più  coeredi. 

Ma  che  dire  se  l' obbligazione  fosse  indivisibile,  e  ciò  tanto 
nel  caso  che  la  pluralità  delle  persone  dei  debitori  e  creditori  sia 
primitiva  (lett  a),  quanto  nel  caso  che  sopravvenga  (lett.  ò).  Co- 
minciamo dalla  pluralità  dei  creditori. 

4*  Supponiamo  che  più  comproprietari  abbiano  stipulato  la 
costituzione  di  una  servitù^ p.  e.,  di  passo,  a  favore  del  fondo  co- 
mune,  o  che  p/u  sieno  gli  eredi  dello  stipulante  :  Siccome  la  ser- 
vitù è  indivisibile  j  e  non  può  chiedersene  per  conseguenza  una 
parte,  ognuno  di  quelli  stipulanti,  o  di  questi  eredi,  può  agire  pel 
soUdum,  cioè  ognuno  potrà  chiedere  la  costituzione  della  servitù 
(fr.  2,  g  2,  Dig.  de  verb.  obligat,  XLV,  1;  fr.  47,  Big.  de  servii.^ 
Vili,  4;  fr.  25,  §  9,  Big,  fam.  ercisc.j  X,  2).  Nel  sistema  Romano 
più  antico,  ogni  condanna  ed  ogni  esecuzione  avendo  per  obietto 
una  somma  di  danaro,  contro  il  promittente  la  servitù,  si  sarebbe 
ottenuto  una  condanna  in  una  somma;  la  quale  per  altro  sarebbe 
stata  limitata  alla  quota  d*  interesse  che  il  comproprietario  attore 
avesse  avuto  alla  costituzione  della  servitù  (fr.  25,  g  9 ,  Dig,  de  fam. 
ercùc.j  X,  2);  gli  altri  comproprietari  avrebbero  potuto  ottenere 
oginnno  alla  sua  volta  un*  identica  condanna  (fr.  4,  g  3,  Dig.  si 
servii.^  Tlil,  5).  In  seguito  quando  la  condanna  non  fu  più  in  una 
somma  di  danaro,  ma  fu  invece  neir  obietto  dell'  azione^  il  debitore 
sarebbe  stato  condannato  a  costituire  la  servitù  appena  escusso 
da  uno  degli  stipulanti ,  o  da  uno  degli  eredi  dello  stipulante. 
2o  i^  stesso  è  da  credere  sarebbe  avvenuto  se  più  persone 
avessero  stipulato  a  loro  favore  la  costruzione  di  un'opera  [opus) 
o  se  più  fossero  stati  gli  eredi  dello  stipulante  l'opera;  ognuno 
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cioè  avrebbe  potuto  agire  separatamente  in  soUdum,  per  l' intiera 
^pera,  ma  il  debitore  non  sarebbe  stato  condannato  cbe  in  una 
somma  proporzionata  all'  interesse  che  1'  attore  avesse  avuto 
«ella  costruzione  dell'  opera.  * 

30  Se  più  persone  avessero  stipulato  dal  medesimo  debitore 
che  egli  non  avrebbe  impedito  loro  il  passo  sul  suo  fondo  (per  te  non 
fieri  quo  minus  ire,  agere  liceat)  0  se  più  eredi  fossero  succeduti 
ad  uno  stipulante  di  questo  genere,  quello  soltanto  degli  stipu- 
lanti, 0  quello  solo  degli  eredi  dello  stipulante,  che  fosse  stato  im- 
pedito di  passare,  avrebbe  potuto  agire  e  far  condannare  il  pro- 
mittente; gli  altri  non  avrebbero  avuto  azione  se  non  impediti 
(fr.  4,  §  6;  fr.  3  pr.;  fr.  4  pr.,  Dig.  de  verb.  oblig,,  XLV,  <),  sen- 
nonché in  gius  Nuovo  V  attore  avrebbe  potuto  ottenere  garanzìa 
contro  ulteriori  impedimenti. 

Passiamo  alla  pluralità  dei  debitori.* 

1^  Se  più  comproprietari  avessero  promesso  la  costituzione 
di  una  servitù  a  carico  del  fondo  comune,  0  se  più  fossero  gli 
eredi  del  promittente  siffatta  costituzione,  ogni  promittente  od 
ogni  erede  del  promittente  sarebbe  stato  obbligato  in  solidum, 
cioè  per  l'intiero;  sarebbe  dunque  stato  condannato  nell'intiero 
valore  della  servitù ,  ma  avrebbe  avuto  regresso  contro  gli  altri 
(fr.  25,  g  n,  Dig.  fam.  ercisc,  X,  2;  fr.  4 4,  §  24,  Dig.  de  legatis, 
III;  fr.  80,  §  i,  Dig.  ad  kg.  Fakid.  XXXV,  2;  fr.  2,  §  2;  fr.  72 
pr.,  Dig.  de  verb.  obligat.,  XLV,  <;  fr.  47,  Dig.  de  servii,  Vili,  4). 

*  Per  l'articolo  4207  del  Codice  ciascun  erede  del  creditore  può  esigere 
r intiera  esecuzione  deli' obbligazione  indivisibile,  coll'obbliio  di  dare  cau- 
zione idonea  per  1*  indennità  degli  altri  coeredi ,  ma  non  può  égli  solo  rimet- 
tere il  debito  mtiero,  nò  ricevere  il  valore  invece  della  cosa.  Se  uno  solo  fra 
gli  eredi  ha  rimesso  il  debito  o  ricevuto  il  valore  della  cosa,  il  coerede  non 
può  domandare  la  cosa  indivisibile,  se  non  addebitandosi  la  porzione  del  coe- 
rede che  ha  fatto  la  remissione  0  ricevuto  il  valore. 

In  diritto  Romano  uno  degli  stipulanti ,  0  degli  eredi  dello  stipulante  nella 
obbligazione  indivisibile,  non  poteva  rimettere  il  debito,  perchè,  a  causa  della 
sua  indivisibilità ,  era  impossibile  rimetterlo  ed  estinguerlo  parzialmente ,  e 
<)uindi  se  avesse  fatto  una  acceptilaUo  od  una  notxiUo,  queste  sarebbero  slate 
inutili  (fr.  43,  §  4 ,  Dig.  de  occepHlaL),  e  gli  altri  creditori  avrebbero  potato 
esigere  il  pagamento. 

*  Per  l'articolo  4206  del  Codice  è  dichiarato  checfuelli  cbe  hanno  contratto 
congiuntamente  un  debito  indivisibile,  vi  sono  obbligati  ciascuno  per  la  tota- 
lità, ancorché  l' obbligazione  non  sia  stata  contratta  in  solido.  Lo  stesso  ha 
luogo  riguardo  agli  eredi  di  colui  che  ha  contratto  una  simile  obbligazione. 

L'articolo  4208  aggiunge:  l'erede  dei  debitore  convenuto  per  la  totalità 
dell'  obbligazione,  può  domandare  un  termine  per  chiamare  in  causa  i  suoi  coe- 
redi ,  purché  il  debito  non  sìa  di  tal  natura  che  non  possa  essere  soddisfatto 
se  non  dall'  erede  convenuto ,  il  quale  in  tal  caso  può  essere  egli  solo  condan- 
nato ,  salvo  il  regresso  contro  1  coeredi. 
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Ed  ìd  gius  Nuovo  sarebbe  stato  condanDato  a  costituire  la  seryitb, 
e  trattato  come  un  rappresentante  dei  suoi  condebitori.  Il  giudice 
nella  sua  riluttanza  a  costituirla,  avrebbe  per  sentenza, costituita 
la  servitù  (fr.  22,  §  3,  Dig.  fam.  ercisc,  X,  2). 

2<*  Se  più  persone  avessero  promesso  la  costruzione  di 
un*  opera  (optis)  o  più  fossero  gli  eredi  del  promittente,  ogni  pro- 
mittente, ed  ogni  erede  del  promittente  sarebbe  stato  obbligato 
in  soUdum,  salvo  il  suo  regresso  contro  gli  altri  (fr.  4,  §  4,  si 
serv,,  Vili,  5;  fr.  85,  §  2,  Dig,  de  verb.  oblig.,  XLV,  4;  fr.  44,  §  23 
e  24,  Dig.  de  legaiis,  III;  fr.  44,  §  8,  Dig.  fam.  ercisc,  X,  2; 
fr.  80,  8  4,  Dig.  ad  kg.  Palcid.,  XXXV,  2). 

30  Se  Analmente  più  persone  avessero  promesso  di  aste- 
nersi da  un  dato  fatto,  0  se  più  fossero  gli  eredi  del  promittente, 
ed  uno  dei  promittenti  od  uno  degli  eredi  del  promittente  fa- 
cesse quell'atto,  tutti  sarebbero  obbligati  in  solidum:  perchè  per 
lo  stipulante  è  indifferente  che  Tuno,  0  1'  altro,  0  tutti  violino  la 
promessa.  Ma  il  violatore  dovrebbe  soffrirne  tutte  le  conse- 
guenze; e  ciò  si  conseguirebbe  mediante  il  regresso  che  gli  altri 
avrebbero  contro  di  lui  (fr.  2,  §  5;  fr.  3  pr.,  §  ^\  fr.  4  pr.,  §  4; 
fr.  85,  g  3;  fr.  434  pr.,  Dig.  de  verb.  obligat.,  XLV,  4;  fr.  25,  §  42; 
fr.  44,  g  5,  Dig.  fam.  ercisc.j  X,  2). 

Dalle  obbligazioni  indivisibili  delle  quali  abbiamo  fin  qui 
parlato,  differiscono  sensibilmente  le  obbligazioni  correali^  delle 
quali  fu  detto  al  §  239.  ^  E  valga  il  vero  la  correalità  attiene  al 
vincolo  obbligatorio  stesso,  la  indivisibilità  invece  attiene  alla 
esecuzione  dell'  obbligazione;  ciò  che  hanno  di  comune  si  è  sol- 
tanto, che  nell'une  e  nell'altre  si  può  esigere  il  solidum.  Dalla  diffe- 
renza sostanziale  ora  accennata  fra  la  correalità  e  l' indivisibilità 
derivano  più  conseguenze,  di  cui  riferiremo  le  meglio  importanti. 

40  L' obbligazione  correale  si  divide  fra  i  più  coeredi  del  de- 
bitore correale;  V  obbligazione  indivisibile  rimane  tale  fra  gli 
eredi  di  un  debitore  il  cui  debito  è  indivisibile. 

2^  L'obbligazione  correale  deve  eseguirsi  per  intiero,  qua- 
lunque sia  la  natura  della  prestazione;  V  obbligazione  indivisibile 
si  divide  ogniqualvolta  non  potendosi  ottenere  la  prestazione 
promessa,  essa  si  converte  in  un  rifacimento  di  danni  e  interessi, 
che  è  essenzialmente  divisibile  perchè  consistente  in  danarL 

*  L' articolo  4803  ò  coerente  a  qaesto  concetto  quando  dice  che  V  obbliga- 
zione stipulata  tn  solido,  non  acquista  il  carattere  di  mdivisibiUtà, 
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CAPITOLO  I. 

DELL'  ESECUZIONE  DELL*  OBBLIGAZIONE. 

§  S44.  Il  debitore  deve  eseguire  quello  a  cui  si  è  obbligato; 
deve  dunque:  dare,  facere,  pra?^torc.  -  L' esecuzione  dell' obbli- 
gazione, può  venire  considerata  sotto  tre  punti  di  vista:  4^  del- 
{  obietto  della  prestazione ,  £<>  del  tempo  in  cui  la  prestazione  deve 
«ssere  falla,  Z^  del  luogo. 

4»  DeU  Obietto. 

§  242.  Il  debitore  deve  dorè,  /ocere^pr^B^tore  esattamente  e 
precisamente  quello  che  ha  promesso:  il  creditore  non  è  obbligato 
ad  accettare  xxvC  altra  prestazione,  né  una  prestazione  parziale  où 
incompleta  (fr.  41 ,  §  4 ,  Dig.  de  usuris ,  XXII,  4  ;  fr.  2,  §  4 ,  Dig. 
de  reb.  crerf.,  XII,  4).  ^  Siffatta  regola  subisce  due  limitazioni: 

a)  Per  la  Novella  4,  cap.  3,  di  Giustiniano,  il  debitore  che 

*  Per  r  articolo  W%  chi  ba  contratto  m' obbligazione  ò  tenato  ad  adem- 
pierla esattamfinló  ed  in  mancanza,  al  risarcimento  dei  danni.  Da  ciò  si  rileva 
che,  anche  pel  Codice,  non  è  ammessa  una  prestazione  diversa,  o  incompleta; 
anzi  esso  non  fa  nessuna  limitazione  a  questo  principio:  non  quella  della 
Nov,  4,  cap.  3,  e  nemmeno  quella  del  beneficium  competenlioB  (art.  4245, 4246). 

Non  essendo  adempita  V  obbligazione  di  fare,  il  creditore  può  essere  au- 
torizzato a  farla  adempire  egli  stesso  a  spese  del  debitore.  Ciò  per  espresso  di* 
«posto  dell'art.  4220,  disposto  a  vero  dire  ignoto  al  puro  diritto  Romano,  pel 
quale  V  inadempimento  di  fare  per  parte  del  debitore,  non  si  risolve  che  ia 
un  risarcimento  di  danni. 

Se  la  obbligazione  consiste  nel  non  fare,  il  debitore  che  vi  contravviene,  è 
tenuto  ai  danni  pel  solo  fatto  della  contravvenzione.  Cos)  l'articolo 4224,  con- 
corde coi  fir.  74,  422,  §  3,  437,  §  7.  Dig.  de  verb.  obligat,) 

11  creditore  può  domandare  che  sia  distrutto  ciò  che  si  è  fatto  in  contrav- 
venzione air  obblii^azione  di  non  fare,  e  può  essere  autorizzato  a  distruggerlo 
a  spese  del  debitore,  salvo  il  risarcimento  de'  danni.  Così  T  articolo  4222. 

Sebbene  il  Codice  taccia  relativamente  alle  conseguenze  deir  ineseca- 
zione  di  un'  obbligazione  consistente  nel  dare,  tuttavolta  crediamo  debba  per 
analogia  ritenersi  che  il  creditore  potrebbe  ottenere  in  via  giudioiale  l' esecu- 
zione di  tale  obbligazione.  Se  T  oggetto  dell' obbligazione  fosse  una  cosa  deter- 
minato, che  il  debitore  si  fosse  obbligato  a  dare  al  creditore,  la  proprietà  di 
quella  cosa  passando  pel  Codice  nostro  nel  creditore,  pei  solo  effetto  della 
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è  tséW  impossibilità  di  pagare  un  debito  in  contaDti,  e  che  ha  de- 
gli immobili,  può  darli  in  pagamento  dietro  stima  giudiciale  dei 
medesimi  {in  solutum  dare). 

b)  Alcune  persone  godono  del  privilegio  di  non  essere  con- 
dannate air  esecuzione  di  un' obbligazione,  se  non  in  quanto  pos* 
sono  sodisfarvi,  senza  rimanere  prive  del  necessario  al  loro  so- 
stentamento, condemnatio  in  id  quodfacerepotest  debitor  (fr.  173 
pr,^  Dig,  de  reg.  juris ,  L,  47).  Questo  privilegio ,  dai  commenta- 
tori chiamato  beneficium  competentice,  è  strettamente  personale, 
talché  non  passa  neppure  agli  eredi  di  chi  ne  gode  (fr.  4S,  Dig. 
^oL  matrim.^  XXIV,  3;  fr.  23  e  2o,  Dig.  de  rejudic,  XLII^  4; 
fr.  63,  §  4,  2,  Dig.  prò  sodo,  XVII,  2);  non  ne  gode  chi  fu  in 
cattiva  fede  nel  contrarre  debiti  (fr.  4 ,  §  4 ,  2  ;  fr.  6.  Dig.  quod 
cum  eo,  XIV,  5;  fr.  22,  §  4  ;  fr.  54  e  52,  Dig.  de  rejudic,  XLII, 
4).  Spetta  ai  genitori,  ai  fratelli,  alle  sorelle  del  creditore,  (fr.  46, 
in  /.,  fr.  30 ,  in  /*.  Dig.  de  re  judic.,  XLII,  4),  ai  coniugi  fra  loro, 
al  suocero  di  fronte  al  genero  per  le  obbligazioni  dotali  (InstU.^ 
§  37,  de  oct.,  IV ,  6;  fr.  47,  20,  21,  22,  Dig.  de  rejiuL,  XLII,  4  ; 
fr.  45,  §  2;  fr.  46  e  47,  pr.  Dig.  sol  matrim.,  XXIV,  3),  ai 
soci  fra  loro,  (fr.  63,  pr.  Dig.  prò  socio ^  XVII,  2),  al  debi- 
tore insolvente  di  buona  fede,  che  ha  fatto  la  cessione  del  suoi 
beni,  (fr.  4  e  6,  Dig.  de  cess.  bon.,  XLII,  3;  cost  3,  Cod.  de  do- 
nis  auct.  jud.  possid.,  VII,  72),  ai  militari,  (fr.  6  e  48,  Dig.  de  re 
judic.,  XLII,  4)  e  Gnalmente  al  donante  verso  il  donatario,  (fr.  49, 
%  4 ,  Dig.  de  rejudic,  XLI,  4),  anzi  il  donante  di  questo  benefizio 
si  avvantaggia  più  degli  altri;  perchè  può  cominciare  da  difiialcare 
dal  suo  patrimonio  tutto  il  passivo  {dedueto  aire  alieno)  e  poi  op- 
porre il  benefizio  in  discorso  al  donatario.  Il  beneficium  competei^ 
'ti(B  non  ha  per  effetto  di  estinguere  il  debito,  sibbene  di  limitare 
il  diritto  del  creditore  ad  esigerne  il  pagamento,  dentro  le  forze 
del  patrimonio  del  debitore,  dedotto  dal  medesimo  quanto  è  ne- 
cessario assolutamente  per  lui ,  dedueto  ne  egeat.  Ma  ritornato  ia 


convenzione,  il  creditore  potrebbe  rivendicarla  come  proprietario;  in  caso 
diverso  potrebbe  farsi  autorìzzare  ad  impossessarsi  di  ciò  che  gli  fu  promesso 
(PoTHiBR,  no  456).  Concludiamo  cbe  pel  sistema  dei  Codice,  lice  ottenere  sem- 
pre coattivamente  l'esecuzione  dell'obbligazione;  l'unica  eccezione  a  questa 
regola  si  veriflca  quando  si  dovessero  praticare  delle  violenze  sulla  persona 
<iel  debitore  per  costringerlo  a  fare;  soltanto  in  questi  casi  nei  quali  la  esecu- 
zione deir obbligazione  non  può  essere  che  personale,  il  costringimento  non  può 


32  DELL'  ESECUZIOrrE  DELL*  OBBLIGAZIONE. 

bonis  il  debitore,  può  essere  costretto  a  pagare  ciò  che  ritenne  fa 
forza  del  bene/icium  competentice  {cosL  8,  Cod.  sol  matrim.,  V,  4S). 

2«  Del  Tempo. 

§  243.  Il  creditore  può  esigere  subito  T adempimento  diana 
obbligazione  contratta  senza  apposizione  di  termine  [InstxL,  §  2 , 
de  verb.  oblig.,  Ili,  45;  fr.  44 ,  §  4 ,  Dig,  de  verb.  oblig.,  XLV,  4; 
fr.  U,  Dig.  de  regulis  juris,  L,  47).  Ma  se  è  contratta  a  termine, 
non  può  esigere  queir  adempimento  prima  dello  spirare  del  ter- 
mine, (fr.  42;  fr.72,  g  4;  fr.99,g4;  fr.  448,§  4;fr.  424;  fr.  435; 
fr.  438 ,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4 ,  Instit.,  §  26,  de  inutil.  stip.y 
III,  49).  Il  termine  può  essere  esplicitamente  apposto,  e  può  re- 
sultare eziandio  dalla  natura  del  fatto  che  è  obietto  della  obbliga- 
zione, 0  dalla  situazione  del  luogo,  nel  quale  quel  fatto  deve 
essere  eseguito.  Se  taluno  si  è  obbligato  a  fare  avere  ad  un  altro 
a  Cartagine  una  somma  di  danaro,  che  ha  in  Roma  (come  esetn- 
plificano  le  Istituzioni  Imperiali  nel  §  5,  deverb.obligaL,  III,  45), 
comunque  possa  parere  che  abbia  contratto  un'  obbligazione 
pura:  di  fatto  implicitamente  vi  ha  apposto, un  termine,  tamen 
res  ipsa  habet  tempiAS  injectum,  quello  cioè  necessario  al  trasporto 
del  danaro,  dal  luogo  della  promessa,  a  Cartagine.  E  setalaltro, 
come  è  detto  nel  fr.  73,  Dig,  de  verb.  oblig.,  XLV,  4 ,  si  è  obbli- 
gato a  costruire  un  edifizio,  implicitamente  ha  appostoli  termine 
o  tempo  necessario  ad  eseguire  quell'opera,  tenuto  conto  anche 
della  stagione  in  cui  fu  fatta  la  promessa,  della  stagione,  e  del  luogo 
in  cui  deve  essere  adempita,  (fr.  437,  §  3,  Dig,  de  verb.  obligat.^ 
XLV,  4).  Il  termine  non  sospende  F  efficacia  deir obbligazione , 
ne  ritarda  soltanto  la  esecuzione.  Laonde,  mentre  il  creditore  noo 
può  esigere,  prima  del  decorrere  del  termine,  la  prestazione  pro- 
messa, se  il  debitore  la  presta  prima  della  scadenza,  questi  non 
può  ripetere  ciò  che  ha  prestato,  perchè  elTettivamente  doveva: 
e  non  può  sostenere  di  aver  pagato  T indebito,  (fr.  40,  Dig.  de 
condicL  indeb.,  XII,  6).  Finché  il  termine  non  è  tutto  decorso,  il 
debito  non  è  esigibile;  promesso  di  pagare  una  somma  nel  ter* 
mine  di  un  anno,  o  di  un  mese,  non  può  il  debitore  essere  ob- 
bligalo a  pagarla,  se  non  quando  è  decorso  T ultimo  giorno  del- 
l'anno 0  del  mese,  perchè  T  ultimo  giorno  fa  parte  del  termine 
(fr.  42,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4).  Il  termine  presumendosi 
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apposto  in  favore  del  debitore,  (fr.  47,  Dig.  de  reguUs  juris,  L, 
47),  egli  vi  può  rinunziare,  e  costringere  il  creditore  a  ricevere  il 
pagamento  prima  della  scadenza,  (fr.  38,  §  16,  Dig.  deverò,  oblig., 
XLV,  4;  fr.  70,  Dig.  de  soltU.,  XLVI,  3;  fr.  437,  §  8,  (fe  verb. 
obligat,  XLV,  <;  fr.  <7,  Dig.  de  regtd.juris,  L,  47).  Ciò  non  gli 
sarebbe  lecito  ove  resultasse,  che  il  termine  fosse  stato  apposto 
ugiialmente  a  vantaggio  del  creditore,  (fr.  488,  Dig.  de  verb.  oblig., 
XLV,  4;  fr.  15,  ft>.  rfe  am.  kgat,  XXXIII,  4).* 

S^  Del  Luogo. 

§  844.  Fissato  il  luogo  dell'  esecuzione  dell'  obbligazione , 
deve  essere  eseguita  in  quello  ;  ma  se  sono  due  i  luoghi  indicati 
per  quell'esecuzione,  bisogna  distìnguere:  o  quei  luoghi  sono 
ricordati  con  una  particella  congiuntiva  (p.  e.,  ad  Efeso,  ed  a  Co- 
pua):  e  la  prestazione  deve  essere  fatta  metà  in  uno  di  quei  luo- 
ghi, metà  nell'altro  (fr.  8,  §  4,  Dig.  de  eo  qmd  certo  loco,  XIII, 
4),  0  sono  indicati  con  una  particella  disgiuntiva  (p.  e.,  ad  Efeso  » 
od  a  Capita),  e  la  prestazione  deve  essere  fatta  in  un  luogo  solo, 
a  scelta  del  debitore;  egli  perderebbe  tal  diritto  di  scelta,  me- 
diante la  mora  (fr.  8,  §  3,  Dig.  de  eo  quod  certo  loco,  XIII,  4). 
Qualora  il  luogo  non  fosse  stato  fissato,  varrebbero  queste  regole: 

a)  L'indeterminazione  assoluta  del  luogo,  come  quella  che 
aprirebbe  troppo  largo  adito  all'  arbitrio ,  rende  certe  obbligazioni 
nulle,  come  se  taluno  si  fosse  obbligato  in  genere  a  costruire 
una  casa,  senza  indicare  neppure  implicitamente  dove  (fr.  8,  §  5, 
Dig,  qiiod  certo  loco,  XIII^  4);  ma  se  talaltro  si  fosse  obbligato  a 


*  Tutte  le  regole  esposte  nel  testo  alle  presenti  note  sai  tempo^  sono  dal 
Codice  nostro  seguitate  negli  articoli  4473,  UU  e  4175. 

Soltanto  è  da  aggiungere  che  il  capoverso  dell'  art.  1173  dispone  esplici- 
tamente, elle  spetta  all'  autorità  giudiziaria  di  stabilire  per  V  adempimento  del- 
l' obbligazione  un  termine  conveniente,  se  questo  sia  stato  rimesso  alia  volontà 
del  debitore. 

L'articolo  4476  dichiara  che  il  debitore  non  può  reclamare  il  benefizio 
del  termine  se  ò  divenuto  non  solvente,  o  se  per  fatto  proprio  ha  diminuito 
le  cautele  date  al  creditore,  ovvero  non  gli  ha  dato  le  cautele  promesse;  per 
diritto  Romano  invece  se  il  debitore  fosse  divenuto  insolvente ,  o  avesse  dimi- 
nuito le  cautele  del  debito,  il  creditore  poteva  chiedere  cauzione  pel  suo  cre- 
dito, comunque  non  fosse  per  anco  scaduto  (fr.  14,  Dig.  depign.,  fr.  41,  Dig,  de 
judiciis,  fr.  42  in  /.,  Dia.  qui  satisd.  cog,). 

L'articolo  44 7^  conferma  il  noto prmcipio  Romano,  che  il  termine  {certo) 
apposto  alle  obbligazioni  differisce  dalla  condizione,  in  quanto  Cbe  non  so- 
fpcnde  r  obbligazione,  ma  ne  ritarda  soltanto  V  esecuzione. 

At&iuioM  di  Diritto  Roauiao.  —  3.  S 
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prestare  personalmente  alcuni  servigi  determinati  al  creditore, 
sarebbe  lecito  scegliere  il  luogo  dei  medesimi;  se  non  che  le 
spese  di  trasporto,  necessarie  a  queir  esecuzione,  sarebbero,  a 
suo  carico,  (fr.  SI ,  Dig.  de  operis  liberi,  XXXVIII,  4). 

b)  Trattandosi  dell'  obbligo  di  consegnare  o  di  restituire  una 
specfeSj  deve  essere  consegnata  nel  luogo  dove  si  trova,  senza 
dolo  del  debitore  (fr.  12,  §  i.Dig.  depositi,  XVI,  3;  fr.  10,  44 , 
42,  Dig.  de  rei  frindic,  VI,  4). 

e)  Trattandosi  dell'  obbligo  di  consegnare  una  cosa  fungibile, 
è  nel  luogo  della  promessa  che  ha  da  essere  consegnata ,  quando 
le  circostanze  non  coartassero  a  ritenere  diversamente,  (fr.  2, 
§  4;  fr.  49,  §  4,  2,  4;  fr.  20,  Dig.  de  judic,  V,  4,  cost.  2,  Cod. 
dejtimtfjò^.,  Ili,  43}/ 

CAPITOLO  11. 

dell' inesecuzione  dell'obbligazione. 

§  245.  Il  diritto  di  domandare  l' esecuzione  di  un'  obbligazione, 
fa  parte  del  patrimonio  del  creditore;  la  mancanza  di  quel!'  ese- 
cuzione sì  risolve  in  una  perdita,  od  in  una  diminuzione  di  quel 
patrimonio:  in  altri  termini,  in  un  danno.  Infatti  danno  è:  qua- 
lunque diminuzione  del  patrimonio,  che  taluno  ha  provato, 
damiium  factum,  s.  datum,  o  che  ha  da  temere,  damnum  infectum, 
metuendum  (fr.  5,  §  5,  Dig.  de  his  qui  effud.,  IX,  3;  fr.  2,  3, 
Dig.  de  damno  infecto,  XXXIX,  2).  Il  danno  è  positivo  o  emer- 
gente,sq  effettivamente  diminuisce  il  patrimonio  (fr.  d,Dig,  damno 
infecto,  XXXIX,  2);  è  negativo  o  lucro  cessante,  se  impedisce  il 
suo  aumento  (fr.  2 ,  §  4 1 ,  Dig.  ne  quid  in  loco  pubi,  XLIII ,  8 ,  cost, 
un.  Cod.  de  seni  quospro  eo,  VII,  47).  L' obbligazione  di  riparare  il 
danno,  dicesi  prcestatio  damnù 

*  Inlorno  al  luogo  ove  deve  essere  eseguita  V  obbligazione,  il  Codice  con- 
tiene (neirarlicolo  4^9j  norme  relative  al  pagamento,  che  riferiremo  qui.  <r  ivi  » 
Il  pagamento  deve  farsi  nel  luogo  fissalo  dal  contratto.  Non  essendo  fissato  il 
luogo  e  trattandosi  di  una  cosa  carta  e  determinata ,  il  pagamento  deve  farsi 
liei  luogo  ove  al  tempo  del  contratto  si  trovava  la  cosa  che  ne  forma  l'oggetto. 
Fuori  di  questi  due  casi ,  il  pagamento  si  deve  fare  al  domicilio  {attuale,  se- 
condo noi)  del  debitore,  salvo  il  caso  di  compra  e  vendita;  perchè  quando 
nel  contralto  di  compra  e  vendita  non  si  è  stabilito  nulla  in  proposito,  ii  com- 
pratore deve  pagare  nel  luogo  e  nel  tempo  in  cut  devesi  fare  la  tradi%icme 
(art.  4608). 

L' articolo  4250  stabilisce  che  le  spese  del  pagamento  sono  a  carico  dei 
debitore. 
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g  2i6.  Cause  possibili  dell' inesecazione  di  aa'  obbligaaooc» 
sodo:  40  il  caso,  V  il  dolo,  3^  la  colpa. 

i' Il  Caso.' 

Il  caso,  cbe  i  RomaDi  dicooo  vis  major  j  vis  divina,  fatum, 
fatalitas^ò:  qualunque  avvenimento^  che  dod  si  poteva  preve- 
dere,  o  che  preveduto  non  si  poteva  evitare  (fr.  5,  §  4,  Dig,  coir- 
modati,  XIII,  6;  cost.  6,  Cod.  de  pignorat.  act,,  IV,  24}.  NessuDo 
•è  responsabile  dell'  iDadempimento  di  ud*  obbligazione,  se  que- 
sto dipese  dal  caso  (fr.  23  ^  Dig.  dereg,juriSy  L,  17;  fr.  23  e  37^ 


*  Consuona  coi  principii  del  diritto  Romano  l'articolo  4SS6  del  Codice, 
nel  quale  è  detto,  cbe  il  debitore  non  é  tenuto  a  veruno  risarcinceoto  di  danni, 
quando  in  conseguenza  di  una  forza  maggiore,'  o  di  un  caso  fortuito,  fu  impe- 
•aito  di  fare  o  di  dare  ciò  a  cui  si  era  obbligato,  od  ha  fatto  ciò  cbe  gli  ora 
vietato;  col  quale  articolo  concordano  gli  articoli  4298,  4076  etc. 

Anche  pel  Codice  nostro  si  ò  obbligati  al  risarcimento  del  danno  deri» 
vante  da  caso  fortuito,  se  si  è  imputabili  di  colpa  precedente,  senza  la  qciU> 
non  sarebbe  avvenuto  il  danno  (art.  4672);  vedi  pure  l'art.  4619.  Non  è  vie- 
tato nemmeno  dal  Codice  l' assumere  a  proprio  carico  le  conseguenze  del  ca^o 
fortuito,  con  espressa  convenzione  (art.  4620,  4624 ,  f  677,  o  per  convenzione 
tacita  (art.  4844  e  4635). 

11  danno  cagionato  da  dolo  deve  eziandio  pel  Codice ,  essere  risarcito  da 
<;bi  ne  fu  l'autore  (vedi  l'articolo  4464),  dove  la  voce  colpa  ò  evidentemente 
adoperata  per  esprìmere  colpevoleiza,  dolo;  e  vedi  pure  gli  articoli  4077,  n»  2, 
41^,4229,4804). 

Il  danno  cagionato  per  propria  imprudenza  o  negligenza  (tecnicamente 
€uipa)  deve  essere  risarcito  da  chi  può  essere  redarguito  di  colpa  (art.  4462). 

La  diligenza  che  si  deve  adoperare  nell'adempimento  deiroobtigazione, 
abbia  questa  per  oggetto  l' utilità  di  una  delle  parti  o  di  ambedue,  per  1'  arti> 
colo  42Ì24  del  Codice  è  sempre  una  diligenza  in  astratto,  cioè  quella  di  un 
buon  padi-e  di  famiglia;  salvo  il  caso  del  deposito;  nel  qual  caso  la  legge  non 
esige  una  diligenza  in  astratto,  bensì  una  diligenza  in  concreto,  cioè  quella 
diligenza  stessa  cbe  il  depositario  adopera  nel  custodire  le  cose  proprie 
(art.  4843). 

La  regola  cbe  occorre  nell'  articolo  4224,  è  modificata  dal  capoverso  del- 
l'articolo stesso,  ove  è  detto:  questa  repola  peraltro  si  deve  applicare  con  mag- 
giore 0  minore  rigore,  secondo  le  norme  contenute  per  certi  casi  io  queste» 
Codice.  Ed  infatti  il  Codice  rimette  del  suo  rigore  verso  V  erede  beneficiato  nel 
giudicare  la  amministrazione  di  lui  volendolo  responsabile  soltanto  delle  colpe 
gravi  (art.  970),  ed  autorizza  a  usare  indulgenza  verso  il  gf^store  di  negozi, 
secondo  le  circostanze  che  V  hanno  indotto  ad  assumere  l' atfare  (4443),  verso 
il  donante  di  cose  mobili  con  riserva  di  usufrutto  (art.  4076);  verso  il  man- 
datario in  caso  di  mandato  gratuito  (4746,  capoverso). 

Mentre,  come  abbiamo  detto  per  regola,  dal  depositario  esij^  una  diligenza 
4n  concreto  (art.  4843),  usa  maggiore  rigore  quando  il  depositario  si  è  offerto  a 
ricevere  il  denositu,  o  ha  stipulato  una  rimunerazione,  o  il  deposito  fu  fatto 
nel  suo  solo  interesse,  o  egli  espressamente  si  obbligò  per  qualunque  colpa 
<art.  4844).  Ma  di  regola,  ripetiamolo,  il  Codice  esige  una  diligenza  io  astratto 
(vedi  art.  497.  626.  4408,  4480,  45S3,  4646,  4674 ,  4808,  4885;. 

Laonde  il  Codice  nostro  rifiuta  la  triplice  classazione  della  colpa  dvlr 
antichi  commentatori.  Per  regola  fa  responsabili  della  culpa  leuis,  e  nel  r'^'-f- 
care  di  questa,  usa  più  o  meno  rigore  a  seconda  di  varie  circostanza  cke 
espressamente  indica  nei  diversi  casL 
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'  Big.  de  verb,  obUg,,  XLV,  4).  E  ciò  è  vero,  tanto  nelle  obbligazionr 
in  cui  ambedue  le  parti  debbono  prestarsi  qualche  cosa,  ossia 
nelle  obbligazioni  bilaterali,  quanto  nelle  obbligazioni  in  cui  una 
sola  parte  deve  prestare,  ossia  nelle  unilaterali (Tnslit.,  §  3,  de 
emt.  et  vend.,  HI,  23).  11  debitore  può  tutta  volta  essere  respoa- 
sabile  del  danno,  che  è  avvenuto  per  caso  fortuito^  quando  il 
danno  non  si  sarebbe  verificato  senza  il  dolo  o  la  colpa  antece* 
denti  del  debitore  stesso ,  ossia  quando  il  casus  è  culpa  o  dòlo 
determinatus  (fr.  h%  pr.,  Big.  commodati,  XllI,  6;  fr.  <<,  §  4  , 
Kg.  focaft,XlX,2;fr.36,§<  inf.,Dig.  derei  vindic.,Yl,  <;fr.  I, 
S  4,  Dtg.  de  oblig.,  XLIV,  7).  In  conseguenza  di  tal  principio, 
il  debitore  in  mora  di  restituire  o  di  dare,  è  d'ordinario  re- 
sponsabile del  danno  verificatosi  per  caso  fortuito,  a  carico  della 
cosa  (fr.  23;  fr.  49,  Big.  de  verb.  oblig.,  XLV,  <).  *  Le  enunciate 
regole  procedono  in  mancanza  di  speciali  convenzioni ,  o  del  pre^ 
ciso  disposto  di  legge  in  contrario.  Quindi  è,  che  se  il  debitore 
volontariamente  ed  espressamente  ha  assunto  la  responsabilità 
del  danno  proveniente  da  caso  fortuito,  ne  subisce  le  conseguenze 
(fr.  1 ,  §  35,  Big.  depositi ,  XVI,  3;  fr.  39,  Dig.  mandati,  XVII  ^ 
4  ;  fr.  9,  g  2;  fr.  30,  §  4,  Big.  locati,  XIX,  2). 

2»  Il  Bolo. 

§  247.  Dolo,  {Bolus)  è:  la  prava  e  positiva  intensione  di  nuo- 
cere altrui.  È  in  dolo  dunque,  chi  con  coscienza  e  volontà  di 
nuocere  {mala  fide)  arreca  un  nocumento.  Affinchè  possa  taluno 
essere  responsabile  di  danno  doloso,  fa  di  mestieri: 

a)  che  il  danno  cagionato  sia  conseguenza  diretta  dell'  ope* 
rato  suo; 

b)  che  egli  abbia  avuto  l'intenzione  di  danneggiare.  Que- 
st'intenzione può  essere  manifestata  così  per  via  di  omissioni, 
come  di  commissioni  (fr.  8,  §  9,  Big.  mandati,  XVII,  4;  fr.  44, 
Big.  eod)  L' agente  doloso  deve  sempre  risarcire  il  danno  arre- 
calo (fr.  434,  §  4  Big.  de  reg.  juris,  L,  47;  fr.  48,  §  3,  Big.  de 
donat.,  XXXIX ,  5)  ;  la  convenzione  con  la  quale  si  fosse  preven- 
tivamente pattuito  ne  dolus  prcestetur^  sdirebbe,  come  immorale, 
radicalmente  nulla  (fr.  23,  Big.  de  reg.juris,  L,  47;  fr.  47  pr.. 
Big.  commodati,  XIII,  6;  fr.  4,  §  7,  Big.  depositi,  XVI,  3);   ma 

*  Concorda  Tart.  4208.  Vedi  nota  al  {263. 
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•è  lecito  al  danneggiato  rinunziare  al  diritto  di  essere  risarcito 
del  danno  dolosamente  arrecatogli,  qualora  tal  renunzia  sia  pò* 
steriore  alla  veri&cazione  del  danno  (fr.  S7,  g  4,  Dig,  de  paclis^ 
II,  U;  cosL  4,  Cod,  de  transact,  II,  4). 

3*  La  colpa. 

§  S48.  Colpa  {culpa)  è  un*  impr evidenza,  che  potevasi  e  do-» 
vevasi  evitare,  degli  effetti  dannosi  di  un  atto^  che  non  era  preor- 
dinato a  produrli.  È  dunque  un'inavvertenza,  una  negligenza, 
anMDQperizia  od  imprudenza,  non  mai  una  malvagia  volontà. 
Essa  pure  si  può  manifestare  tanto  mediante  omissioni,  quanto 
mediante  commissioni:  ma  d'ordinario  più  presto  per  quelle  che 
per  queste;  negligentia  è  sinonimo  di  ctdpa;  loro  contrapposto  è 
diligentia.  Il  debitore  deve  adoperare  neir  adempimento  delle  sue 
obbligazioni  la  diligentia  boni  patrisfamilias,  cioè  queir  accura- 
tezza propria  di  un  uomo  solerte  premuroso,  sotto  pena  di  ca- 
dere in  colpa  (fr.  25  pr.,  Dig.  de  probat,  XXII,  3).  La  diligentia 
prende  il  nome  di  custodia,  quando  il  debitore  ha  Y  obbligo  spe- 
ciale nel  custodire  e  conservare  la  cosa,  di  impedire  che  la  me- 
medesima  sia  rubata  od  usucapita  (Institi  g  18,  de  obHg.  qws 
ex  delieto,  IV,  4  e  §  3,  de  empt.  et  venLj  HI,  23).  Altaiche  chi 
deve  la  custodia^  si  presume  essere  in  culpa^  qualora  la  cosa 
gli  venga  rubata;  presunzione  che  per  altro,  cederebbe  ad  una 
prova  in  contrario.  Questa  prova  il  debitore  non  è  nella  neces- 
sità di  fornire ,  se  la  cosa  gli  fu  rubala  mediante  un  furto  vio- 
lento (fr.  40,  §  i,  Dig.  commodaU,  XIII,  6;  fr.  52,  §  3,  Dig.  prò 
socio,  XVII,  2;  fr.  31,  Dig.  de  act.  emtì  vend.,  XIX,  <  ;  fr.  U, 
S  6,  Dig.  de  furtis,  XLVII ,  2).  La  colpa  assume  un  carattere- 
speciale  di  gravità: 

a)  se  il  debitore  trascura  le  precauzioni  più  comuni,  ed 
omette  di  fare  quello  che  ognuno  farebbe  per  impedire  il  dan- 
neggiamento della  cosa;  se  non  intende,  né  prevede  ciò  che 
tutti  intendono  e  prevedono;  non  intelligere  quod  omnes  intelli" 
gunt:  nimia  negligentia  (fr.  243,  §  2;  fr.  223,  Dig.  de  verb. 
^ignif.,L,  46); 

b)  se  il  debitore,  essendo  incaricato  di  amministrare  gli  af- 
fari altrui ,  adopera  in  quelP  amministrazione  minore  accuratezza 
<5he  nei  propri  (fr.  32,  Dig.  depositi,  XVI,  3;  fn  22,  §  3,  Dy. 
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ad  S.  C.  TrebelL,  XXXVI,  4).  Quando  una  di  queste  due  circo- 
stanze aggravanti  si  verifica,  si  dice  che  nel  debitore  esista 
culpa  lata;  alla  quale  si  contrappone  la  culpa  levis;  la  quale 
ultima  si  verifica  in  tutti  gli  altri  casi  di  trascuranza  o  di  ne- 
gligenza, non  aggravate  dalle  due  circostanze  ora  menzionate. 
Sebbene  in  realtà  due  gradi  soltanto  sieno  da  distìnguersi  nella 
culpa  (culpa  lata,  culpa  levis)y  ì  commentatori  del  decorso  secolo 
ne  distinguevano  tre,  aggiungendo  un  terzo  grado:  quello  della 
culpa  lemssima.  Noi,  coi  più  recenti  espositori  del  diritto  Romano, 
rifiutiamo  questo  terzo  grado  di  culpa,  perchè  ci  sembra  che 
non  sia  fondato  su  disposizioni  testuali,  e  perchè  contrario  ai 
principii  di  ragione.  E  valga  il  vero ,  questa  qualifica  di  levissima 
alia  culpa,  occorre  una  volta  sola  nelle  nostre  Fonti,  (cioè  nel 
fr.  44,  Big.  ad  legem  Aquiliam,  IX,  2),  ed  in  questo  frammento 
è  un  modo  enfatico  di  dire,  non  è  espressione  tecnica:  inoltre 
in  questo  luogo  non  si  tratta  di  danno  resultante  dair  inesecu- 
zione di  una  obbligazione,  ma  di  quello  resultante  dal  fatto  di 
persona ,  che  non  era  in  nessun  rapporto  obbligatorio  col  dan- 
neggiato; ed  allora  è  giusto,  che  ogni  colpa  più  leggiera  faccia 
responsabile  di  danno.  E  quesl'  appunto  volle  esprimere  il  giu- 
reconsulto Ulpiano  in  quel  frammento,  dicendo:  inlege  Aquilia 
et  levissima  culpa  venti.  Aggiungasi ,  che  nelle  nostre  Fonti  si  trova 
sempre  V  espressione  culpa  o  culpa  levis,  quando  si  vuole  indicare 
un  grado  intermedio  fra  la  culpa  lata  ed  il  casus ,  e  cosi  si  viene 
implicitamente  ad  escludere  una  culpa  levissima  (fr.  32,  Dìg.  de 
negot  gest..  Ili,  5  ;  fr.  30,  Dig.  de  pign.  act.,  Xlll ,  7;  fr.  52,  §  3, 
Dig,  prò  socio,  XVII,  2;  fr.  2,  §  <,  Dig.  de  peria,  et  commod,  rei 
vend.,  XVIII,  6;  cost  43,  Cod.mandati,  IV,  35).  Se  poi  troviamo 
talvolta  la  locuzione  exactissima  diligentia,  essa  è  adoperata  in 
casi  nei  quali  è  fuori  di  questione,  che  il  suo  contrapposto  se- 
condo i  principii  giuridici  deve  essere  culpa  levis:  come  p.  e., 
trattandosi  della  responsabilità  del  commodatario,  del  venditore, 
del  creditore  pignoratizio ,  del  negotiorum  gestor  (fr.  4 ,  §  4,  Dig. 
de  oblig,  et  acL,  XLIV,  7;  fr.  5,  §  5;  fr.  48,  Dig,  commodatij 
XIII,  6;  fr.  3,  Dig,  deperic.  et  commod,,  XVIII,  6  ;  fr.  <3,  §  4, 
Dig.  de  pign,  acL,  XIII ,  7;  Instit,  §  4,  de  obligat,  qiice  quasi  ex 
contractUy  III,  27;  cost.  20,  Cod.  de  negot.  gest.,  II,  19).  Ma  pre- 
scindendo da  questi  argomenti  dedotti  dalle  espressioni  testuali, 
&i  rifletta  che  la  culpa  levissima  essendo  la  mancanza  della  di- 
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ligenza  propria  di  un  padre  di  famiglia  straordioariamente  dili- 
gente, ed  accurato:  la  legge  non  potrebbe  con  giustizia  esigere 
da  tutti,  tale  straordinaria  diligenza  ed  accuratezza ,  come  quella 
che  deriva  da  doti  naturali  rarissime,  le  quali  non  si  trovano  nel 
comune  degli  uomini.  La  diligenza,  che  generalmente  si  esige 
dal  debitore  è  astratta,  perchè  si  esige  da  lui  la  diligenza  di 
un  diligente  padre  di  famiglia ,  diUgerUia  boni  patrisfamilias:  si 
vuole  che  si  conduca  ad  eum  modum,  quem  hominum  natura 
desiderai  (fr.  32,  Big.  depositi,  XVI,  3):  ciò  non  pertanto  in  al- 
cune obbligazioni  la  legge  si  contenta  deir  accuratezza  che  il 
debitore  adopera  o  suole  adoperare  nei  propri  affari,  diligentiam 
qaalem  in  sms  rebus  adhibere  solet  [Instit,  §  4  in  fine,  de  obligat. 
qum  quasi  ex  contr,,  III,  27;  fr.  72,  Big,  prò  socio,  XVII,  2; 
fr.  3,  Big.  de  peric.  et  comm.j  XVIII ,  6)  ;  allora  la  misura  della 
diligenza  richiesta  non  è,  come  nel  caso  antecedente  astratta, 
sibbene  concreta;  onde  gli  espositori  odierni  del  diritto  Romano, 
dedussero  la  distinzione  fra  colpa  in  astratto  e  colpa  in  concreto. 
Il  debitore  è  sempre  responsabile  del  danno  derivante  da  culpa 
lata  (fr.  32,  Big.  depositi,  XVI^  3;  fr.  8,  §  3,  Big.  de  precario, 
XLUI,  26);  essa  è  parificata  agli  effetti  civili  al  dolo:  lòia  culpa 
piane  dolo  comparabitur ,  (fr.  4,  j  4,  Big.  simensorfalsum modum 
dixerit,  XI ,  6;  fr.  29  pr..  Big.  mandati,  XVII,  4;  «r.  7,  §  4,  Big. 
de  suspect.  tut.,  XXVI,  40;  fr.  5,  g  45,  Big.  uti  in  poss.  legat, 
XXXVI,  4,  fr.  4,  §  b,Bìg.  de  obUgat.  et  oct,  XLIV,  7;  fr.  4,8  2, 
Big.  si  is  qui  testam.,  XLVII ,  4).  Quest*  è  la  ragione  per  la  quale 
nel  testo,  colpa  lata  e  dolo  vengono  equiparati,  quando  si  tratta 
deir  obbligo  di  risarcire  un  danno  resultante  dall'una  o  dall'al- 
tro. Ordinariamente  anche  la  ctdpa  letris  fa  incorrere  nel!'  obbligo 
di  risarcire  il  danno  che  ne  è  derivato,  ma  se  il  debitore  non  ri- 
trae nessun  vantaggio  da  una  obbligazione ,  le  nostre  leggi  lo 
ritengono  responsabile  soltanto  della  culpa  lata  (fr.  5,  §  2,  IHg. 
commodati,  XIII,  6;  fr.  23,  Big.  de  reg.  juris,  L,  47).  Del  resto, 
ecco  le  regole  suir  obbligo  di  risarcire  il  danno  derivante  da  colpa. 
40  Se  il  debitore  non  risente  alcun  vantaggio  dall' obbliga- 
gazione,  è  responsabile  soltanto  della  sua  culpa  lata  (fr.  5,  g  2, 
Big.  commodati,  XIII,  6;  fr.  40,  §  4,  Big.  eod.;  fr.  47,  §  2,  Big. 
de  prasscript.  verb.,  XiX,  5;  fr.  408,  §42,  Big.  de  legatis,  I,  30, 
fr.  22,  §  3,  Big.  ad  S.  C.  TrebelL,  XXXVI,  4;  fr.  48,  §  3,  Big.  de 
donaLy  XXXIX,  5).  Si  eccettui,  per  altro,  chi  assume  volontaria^ 
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mente  1*  amministrazione  degli  affari  aitai,  sia  dietro  commissione, 
sia  sponkineamente:  costui  risponde  anche  della  culpa  levis  (fr.  S3, 
Dig,  de  reguUs  jurù ,  L,  47;  fr.  24,  §3,  Dig.  denegoU  gesL,  III,  5; 
cosL  44,  43,  Cod.  mandati,  IV,  35;  Instit,  §  4,  in  f.  de  obHgat 
qua  ex  guari  contr.,  Ili,  27).  E  bene  a  ragione ,  imperocché  costui 
potesse  ricusare,  od  astenersi  dair  assumere,  un  ufficio  tanto 
delicato  quanto  è  quello,  che  fidente  nelle  proprie  forze,  ha 
assunto.  I  tutori  non  assumendo  volontariamente  le  loro  funzioni, 
ma  per  sodisfare  ad  un  munus  pubìicum,  sono  obbligati  sola- 
mente alla  diligenza,  che  sogliono  adoperare  nelle  cose  proprie, 
(fr.  4  pr.,  Dig.  de  tut.  et  rat.  distrah.,  XXVII,  3). 

9?  Se  il  debitore  risente  un  vantaggio  dair  obbligazione,  è 
responsabile  anche  della  sua  culpa  levis,  (fr.  5,  §  2,  Dig.  com. 
mod.,  XIII ,  6  ;  fr.  65,  D.g,  de  usufr,,  VII ,  4).  Si  eccettui  per  altro, 
chi  riceve  Tuso  di  una  cosa,  precario:  costui  è  responsabile 
solamente  della  sua  colpa  lata,  sebbene  risenta  un  vantaggio 
dal  precario  (fr.  8,  §  3,  Dig.  de  precario,  XLIII,  26;  fr.  23,  Dig. 
de  reg.juris,  L ,  47).  Parlando  del  precario  ai  termini  del  diritto 
Romano ,  vedremo  la  ragione  di  quest*  eccezione. 

3<>  Se  r  obbligazione  resulta  vantaggiosa  tanto  al  debitore 
quanto  al  creditore,  ambedue  sono  responsabili  della  rcspettiva 
ciUpa  levis,  (fr.  23,  Dig.  de  regjuris,  L,  47;  fr.  5,  g  2,  Dig. 
commodatif  XIII,  6;  fr.  47,  §  2,  de  prmscr.  verb.,  XIX,  5).  Si 
eccettuino:  a)  il  marito neiramministrazione  della  dote,  6)  il  socio 
neir  amministrazione  degli  affari  sociali.  Costoro  sono  obbligati 
soltanto  alla  diligenza,  che  sogliono  adoperare  neir  amministrare 
gli  affari  propri  (fr.  47  pr.^  Dig.  de  jure  dotium,  XXIII,  3;  fr.  48, 
%i^Dig.de  soluto matrim.^ XXIV,  3;  fr.  72,  Dig.  prò  socio,  XVII, 
2;  fr.  25,§  46,  Dig.  fam.  ercisc,  X,  2);  la  legge  ha  cosi  disposto, 
forse  considerando  che  essendo  essi  personalmente  interessati  in 
quelle  amministrazioni,  non  vi  era  bisogno  di  sanzioni  troppo 
severe  per  eccitarli  a  far  bene;  e  forse  ha  voluto  ancora  avere 
un  riguardo  alle  loro  relazioni  personali  con  coloro  i  cui  beni  am- 
ministrano. 

§  249.  Fin  qui  abbiamo  considerato,  il  caso,  il  dolo,  e  la 
colpa,  come  cagioni  del  danno  emergente  dair  inesecuzione  di 
un'obbligazione;  ma  possono  essere  cagioni  di  danno,  senza 
che  fra  danneggiatore  e  danneggiato  interceda  rapporto  obbliga- 
torio. Eziandio  per  questo  rispetto  vale  la  regola,  che  niuno  è 
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obbligato  a  risarcire  il  danno  proveniente  da  caso  fortuito  ;  ma 
il  danno  proveniente  da  dolo  o  da  colpa,  ha  da  essere  risar- 
cito da  ctii  se  ne  fece  reo.  La  lex  Aqtdlia  imponeva  l'obbligo 
di  questo  risarcimento;  onde  i  commentatori  dissero  culpa 
aquiliana,  quella  imputabile  a  persona  non  astretta  da  vin- 
colo obbligatorio  verso  il  danneggiato.  Dovremo  trattarne  in  se- 
guito. 

§  250.  Chi  è  obbligato  alla  custodia  ed  alla  diligenza ,  se 
vuole  esimersi  dal  pagamento  del  valore  estimativo  della  cosa 
perita  presso  di  lui,  deve  provare  che  non  perì  per  sua  colpa , 
e  che  anzi  egli  adoperò  tutte  le  cure  possibili  per  conservarla 
(fr. 9,  §  4,  Dig.  locati  conducti,  XIX,  2;  fr.  4,  §  43,  Dig.  de magistr. 
cettven.f  XXVII,  8;  fr.  M,  Diq.  deprobat.  etpresumpL,  XXII,  3; 
fr.  44,  Dig.  de  pene,  et  comm.  rei  vend.,  XVIII,  6;  cosi,  5,  Cod. 
de  pignorai,  act.^  IV,  24),  ^  mentre  chi  è  responsabile  soltanto  di 
dolo  0  di  colpa,  non  ha  l'obbligo  di  questa  prova;  sta  invece 
alia  parte  avversa,  che  esige  la  riparazione  del  danno,  a  pro- 
vare il  dolo  0  la  colpa  del  reo  convenuto  (fr.  48,  §  4,  Dig.  de 
probat.y  XXII,  3). 

CAPITOLO  IIL  / 

GONSEGIJENZE  DELL*  INESECUZIONE  DELL'OBBLIGAZIONE. 

§  254.  Il  debitore  ha  V  obbligo  di  indennizzare  il  creditore 
deUa  perdita  da  esso  risentita  per  tale  inesecuzione;  abbiamo 
poco  fa  dichiarato ,  come  questa  perdita  possa  essere  un  danno 
emergente,  od  un  lucro  cessante.*  Nel  linguaggio  giurìdico  dei 
Romani,  per  esprimere  tanto  l' uno  quanto  l' altro ,  adoperansi  le 

*  Concorda  V  articolo  4634. 

*  Consuona  con  questi  principii  del  diritto  Romano  r  articolo  4227,  il  quale 
dispone,  che  i  danni  sono  in  genere  dovuti  al  creditore  per  la  perdita  sofferta 
o  pel  gtiadagno  di  cui  fu  priìxito  (danno  emergente,  e  lucro  cessante),  lila  que- 
sta articolo ,  accenna  esso  stesso  ad  alcune  eccezioni  e  modificazioni  stabilite 
dal  Codice  negli  articoli  successivi.  Fra  tali  eccezioni  alcune  concordano  col 
diritto  Romano,  altre  ne  discordano;  ed  alcune  cagioni  introdotte  da  Giusti- 
niano non  sono  accolte  dal  Codice.  Ecco  quali  sono  le  eccezioni  e  modifica^ 
zloni  che  il  Codice  stabilisce  al  disposto  dell'art.  4227. 

4«  Il  debitore  non  ò  tenuto  se  non  ai  danni  che  sono  stati  preveduti,  o 
che  si  tono  potuti  prevedere  al  tempo  del  contratto,  quando  l'inadempimento 
dell'obbligazione  non  derivi  da  suo  dolo  (art.  4228).  Per  altro  comunque 
r  inadempimento  dell'obbligazione  derivi  da  dolo  del  debitore,  i  danni  relativi 
alla  perdita  sofifertadal  credfitore  ed  al  guadagno  di  cui  fu  il  medesimo  privato, 
non  debbono  estendersi  se  non  a  ciò  cne  ò  una  conseguenza  immediata  e  di- 
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locuzioni:  id  quod  interest^  quanti mea  res  estj  qtuxnti  ea  res  est 
(fr.  43  pr.,  Z%.  ratam  rem  haberi,  XLVI,  8;  fr.  2«,  §  2;  fr.  22, 
§  «,fr.  SSpr.yDig.adlegem.  Aquil.,  IX,  2;  fr.  1,  §  4«,  Dig.  de  vi 
et  vi  arm.,  XLIII,  46;  co$t  un.,  Cod.  de  sent  quce  prò  eo,  VII, 
47).  PrcBStare  Vid  quodint^est,  vale  Indennizzare  pienamente. 
Ma  in  senso  proprio  e  particolare,  id  quod  interest  significa  ci& 
che  noi  possiamo  pretendere,  oltre  la  cosa  od  il  suo  prezzo  di 
stima  (fr.  <4,  §  48,%.  deact  emLetvend,,  XIX,  4;  fr.  4,  §  20, 
Dig.  de  tut.  et  rat.  distrah.,  XXVII,  3;  fr.  479,  fr.  493,  Dig.  de 
verb.  signif.yLj  46).  Intorno  alla  fvesiàzìoneieWid  quod  interest j 
vigono  queste  regole: 

a]  Il  debitore  è  responsabile  soltanto  del  danno,  che  è  con- 
seguenza necessaria  dell*  inesecuzione  della  sua  obbligazione 
(fr.  24,  §  3,  Dig.  de  act.  emt.,  XIX,  4;  fr.  49,  Dig.  deperic.  et 
cotnmod.,  XVIII,  6;  fr.  29,  g  3,  in  f.,  Dig.  ad  leg.Aquil,  IX,  2). 

b}  Ha  se  il  danno  è  conseguenza  necessaria  dell' inesecuzione 
0  mala  esecuzione  della  sua  obbligazione,  è  tenuto  a  risarcire 
tanto  il  danno  diretto  quanto  l'indiretto;  purché  per  altro  abbia 
potuto  prevedere  le  conseguenze  di  queir  inesecuzione  o  mala 
esecuzione,  nel  momento  in  cui  si  obbligò  (fr.  49,  §  4,  Dig.  lo- 
cati ^  XIX,  2;  fr.  2,  §  8,  Dig.  de  eo  quod.  certo  loco,  XIII,  4; 
fr.  24,  Dig.  de  act.  emti,  XIX,  4).  Allorquando  è  posto  in 
sodo  r  obbligo  del  debitore  di  risarcire  il  danno ,  nasce  il  biso- 
gno di  fissarne  il  valore  pecuniario.  Molto  è  rilasciato  su  questo 
proposito  air  arbitrio  del  giudice ,  il  quale  deve  valutare  le  cir- 
costanze proprie  di  ogni  caso  speciale.  Esso  deve  aver  riguardo, 
non  già  al  valore  astratto  della  non  eseguita  prestazione,  sib- 
bene  al  valore  che  essa  aveva  pel  creditore  (fr.  24,  Dig.  de  reg. 
juriSf  L,  47;  fr.  54,  Dig.  delegatis,  II),  non  calcolando  per  altro 
il  prezzo  di  afTezione,  che  il  creditore  poteva  annettervi  per 

retta  deW  inadorn/phnento  détta  obbligcaione,  (art.  4229),  ossia  (secondo  noi)  a  dò 
che  è  una  conseaumaa  necessaria  dell'  inadempimento  (Pothibb,  n»  467). 

fp  Quando  la  convenzione  stabilisce  che  colui  il  quale  mancherà  di  ese- 
guirla, debba  pagare  una  somma  determinata  a  titolo  di  danni,  non  si  può  at- 
tribuire air  altra  parte  una  somma  maggiore  o  minore  (art.  4230).  Savia 
esclusione  è  questa  deir  arbitrio  del  giudice,  che  in  pratica  limitava  inopporta- 
namenle  la  libertà  delle  convenzioni. 

3**  In  mancanza  di  patto  speciale,  nelle  obbligazioni  che  hanno  per  oegetto 
una  somma  di  danaro,  i  danni  derivanU  dal  rilardo  neir eseguirle  consistono 
sempre  nel  pagamento  degli  interessi  legali,  salvo  le  regole  particolari  ai  com- 
mercio, alla  fideiussione,  ed  alla  società.  Questi  danni  sono  dovuti  dal  giorno 
della  mora,  senza  che  il  creditore  sia  tenuto  a  giustidcare  alcuna  perdita 
(art,  4234). 
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ragioni  purameate  personali  (fr.  33  pr,;  e  fr.  63,  Dig.  adleg,  Aquil, 
IX,  S).  L' arbitrio  del  giudice  è  nulladimeno ,  regolato  nella  valu* 
tazioue  deir  id  quod  vaereste  da  queste  limitazioni: 

a)  Per  una  costituzione  di  Giustiniano  (cost  un.,  Cod.  de 
sentent  qwe  prò  eo  quod  inieresi  proferuntur,  VII,  47)  quando 
r  oggetto  della  prestazione  è  suscettivo  di  una  stima  certa ,  i 
danni  e  gli  interessi  non  possono  eccedere  il  doppio  valore  del- 
r  oggetto. 

6)  quando  si  tratta  di  danno  cagionato  da  ritardo  nella  con* 
segna  di  danaro ,  la  legge  stabilisce  V  ammontare  deir  id  quod 
interest,  nel  frutto  legale  del  danaro. 

e]  in  certi  casi  il  creditore  ha  la  facoltà  di  stimare  da  sé 
stesso  il  danno  che  ba  risentito,  con  T obbligo  per  altro  di  giu- 
rare la  sua  stima,  jurare  in  litem.  Io  gius  Nuovo,  il  creditore 
ha  questo  diritto  in  tutti  i  casi  di  inesecuzione  dell'  obbligazione , 
inesecuzione  dipendente  da  dolo  e  da  colpa  lata  del  debitore, 
come  pure  in  caso  di  contiémacia  del  medesimo  (fr.  7,  Dig,  si 
serv.  vind,,  Vili,  5;  fr.  7  pr.y  Dig.  de  adm.  ttd.,  XXVI,  7;  fr.  i5, 
§  9,  Dig.  guod.  vi  aid.  clam.y  XLIII ,  24;  cost  2,  Cod,  de  in  Ut. 
jur.,  V,  35;  fr.  8,  §  4;  fr.  4,  §  4;  fr.  5,  §  3  e  4,  Dig,  de  in  Ut. 
jur.j  XII,  3;  fr.  68,  Dig.  de  rei  vind.,  VI,  4;  fr.  3,  §  2,  Dig.  ad 
exhib.^  X,  4).  Tuttavolta  il  giudice  ba  la  facoltà,  per  gravi  ra- 
gioni, di  riformare  e  ridurre  la  stima  fatta  dal  creditore  (fr.  4, 
§  2  e  3;  fr.  5,  §  4  e  2,  %.  de  in  liLjur,^  XII,  3;  fr.  48  pr.,  Dig. 
de  dolo  malo,  IV,  3;  fr.  3,  g  2,  Dig.  ad  exhib.,  X,  4). 

§  252.  Il  debitore  è  obbligato  a  prestare  la  cosa  dovuta, 
nello  stato  in  cui  si  trovava  nel  momento  in  cui  V  obbligazione 
fu  contratta.  Deve  indennizzare  il  creditore  se  per  sua  colpa 
non  può  sodisfare  a  tale  obbligo;  ed  è  responsabile  del  deterio- 
ramento 0  della  distruzione  sofferti  dalla  cosa^  che  si  è  obbligato 
a  prestare,  quando  derivino  da  suo  dolo  o  da  sua  colpa.  Ma 
non  è  tenuto  a  indennità  alcuna,  se  la  cosa  perì  o  fu  guasta 
per  un  caso  fortuito;  giusta  il  principio:  casus  a  nemine  prastor 
tur.  Per  conseguenza,  V  inesecuzione  deir  obbligazione  che  de- 
riva da  caso  fortuito,  non  dà  diritto  al  creditore  di  essere  ri- 
sarcito; il  danno  che  ne  ridonda  è  tutto  a  suo  carico:  periculum 
ejus  est  (InstiL,  §  3,  cfe  emt.  et  vend,,  lU,  23;  fr.  8  pr.,  Dig.  de 
peric.  et  commod.,  XVIII,  6).  Il  creditore,  mentre,  soffre  la  per- 
dita che  la  cosa  subisce  accidentalmente,  gode  deir  aumento  di 
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valore  che  in  ugual  modo  per  caso  fortuito  essa  riceve,  nelP in- 
tervallo fra  il  momento  in  cui  T obbligazione  fu  contratta,  ed  il 
momento  dell'  esecuzione  di  essa.  Nel  linguaggio  giuridico  queste 
eventualità,  per  un  lato  di  perdita,  e  di  deterioramento  della 
<)osa,  per  l'altro  di  aumento  di  valore   della  medesima,  sono 
designate  con  le  parole  tecniche  periculum  el  commodum;  e  la 
regola  in  proposito  è  questa  :  cujus  periculum  est,  et  commodum 
ejtts  esse  debet  [InstiL,  §  3,deemt.  et  vendiL,  III,  23;  fr.  40,  Big. 
de  reg.juris.L,  17;  fr.  7pr.,  Big.  deperic.  etcommod,j  XVllI,  6). 
Il  commodum  comprende,  non  solamente  i  frutti  che  la  cosa 
produce  neir  intervallo  di  tempo  ora  indicato,  ma  ancora  tutte 
le  accessioni,  che  non  ripetono  la  loro  origine  dal  fatto  del  de- 
bitore {cost.  4,  Cod.  deperic.  et  commod.^  IV,  48;  cost  13  e  16, 
Cod,  de  act.  emti,  IV,  49).  Affinchè  possa  trattarsi  dì  periculum 
e  di  commodum,  fa  di  mestieri  che  l'oggetto  della  prestazione 
sia  un  corpo  individualmente  determinato,  ossia  una  specie  (fr.  S3, 
Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  1  ;  fr.  37,  Dig,  eod.).  Se  il  debitore  si  è 
obbligato  a  prestare  non  una  specie,  ma  un  genere,  p.  e.,  non 
il  proprio  cavallo  sauro,  ma  generalmente  un  cavallo,  ove  perisca 
il  cavallo ,  che  il  debitore  aveva  in  animo  di  prestare ,  il  credi- 
tore non  risente  danno,  giacché  il  debitore  può  sempre  prestare 
un  cavallo;  e  reciprocamente ,  non  risente  il  creditore  nessun  van- 
taggio, per  r  aumento  di  valore  che  il  cavallo  dal  debitore  segreta- 
mente contemplato,  provasse;  non  potendo  il  creditore  esigere 
quello.  Lo  stesso  ripetasi,  quando  V  oggetto  della  prestazione  è  una 
quantità  di  cose  fungibili  (fr.  42,  Dig.  de  jure  dotium,  XXIII,  3). 
g  253.   L'obbligazione  conclusa  senza  apposizione  di  ter- 
mine, deve  essere  adempita  subito;  quella  conclusa  a  termine, 
scorso  il  termine.  Se  il  debitore  non  la  adempie  nel  tempo  de- 
bito ,  si  dice  che  b  in  mora.  ^  V  inesecuzione  nel  tempo  debito 

*  L'articolo  4223  del  Codice  nostro  dispone:  Se  V  obbligatone  consiste 
nel  dare  o  nel  fare,  il  debitore  ò  costituito  in  mora  per  la  sola  scadenza  del 
termine  stabilito  nella  convenzione  (art.  4223).  Se  il  termine  scade  dopo  la  morte 
del  debitore,  V  erede  non  è  costituito  in  mora  se  non  mediante  una  intimasion» 
od  altro  atto  equivalente,  e  dopo  il  decorso  di  otto  giorni  dall'  intimazione 
(art.  4223,  capoverso).  Se  nella  convenzione  non  è  stabilito  alcun  termine,  il 
debitore  non  è  costituito  in  mora  che  mediante  una  inlimaxione  od  altro  atto 
equivalente.  Questa  dis  osizione  del  capoverso  2<»  a  noi  pare  poco  coerente 
alla  regola  stabilita  nella  prima  sede  dell'art.  4223.  Infatti  il  principio  abbrac- 
ciato dal  citato  articolo  e  quanto  al  debitore  questo  :  dies  tnterpeUat  prò  ho- 
fmne^  tanto  se  il  termine  ò  apposto  ad  una  obbligazione  consistente  nel  dare, 
quanto  se  apposto  ad  una  obbligazione  consistente  nel  fare.  Ma  se  non  ò  ne* 
cessarla  interpeiiazione  quando  il  termine  ò  scaduto ,  non  vediamo  oerchè 
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può  dipendere  dal  debitore,  mora  solvendi,  mora  debitoris:o  da) 
creditore,  mora  accipiendi,  mora  creditoria.  Affinchè  la  mora  sia 
imputabile,  non  deve  dipendere  da  forza  maggiore  (fr.  63,  Big,  de 
reguUsjuriSj  L,  47;  fr.  5,  Dtg.  de  reb.  cred.^  XII,  I;  fr.  9,  §  1; 
fr.  47,  §  3;  fr.  21;  fr.  23  pr.,  Dig,  de  usuris,  XXII,  4;  fr.  23, 
Dig.  de  receptis,  IV,  8).  11  creditore  è  in  mora,  ogni  qualvolta  eoa 
una  sua  azione  positiva  o  negativa,  rende  impossibile  T  ese- 
cuzione deir  obbligazione:  p.  e.,  ricusando  di  ricevere  la  presta- 
zione che  il  debitore  gli  offre^  o  non  trovandosi  nel  luogo  fissato 
per  l'esecuzione  (fr.  46,  §  2,  4;  fr.  47,  Dig,  depecun,constiL,  XIII, 
5;  fr.  422  pr.,  Dig.  de  vero,  oblig.,  XLV,  4;  fr.  39,  fr.  72  pr,, 
§3,  fr.  402,  Dig.  de  solut.,  XLVI,  3;  cosi.  46,  49,  Cod.  de  usuris^ 
IV,  32).  In  generale  il  debitore  è  in  mora,  ogni  qualvolta  il  cre- 
ditore lo  intima  di  devenire  alla  prestazione ,  o  per  usare  la  parola 
tecnica,  lo  interpella.  In  questo  senso  si  dice  che  havvi  mora  ex 
persona  (fr.  32  pr.,  Dig.  de  usuris,  XXII,  4).  Nulladimeno  tal 
fiata  il  debitore  è  costituito  in  mora  per  la  semplice  e  pura  esi- 
stenza di  un  fatto ,  senza  che  vi  abbisogni  interpellazione.  Allora 
la  mora  dicesi  ex  re.  Questa  si  verifica: 

a)  Quando  V  obbligazione  resulta  da  un  possesso  di  cattiva 
fede,  0  da  un  delitto,  e  specialmente  da  un  furto  (fr.  45,  §  3,  Dig. 
de  rei  vindic,  VI,  4;  fr.  8,  §  4;  fr.  20,  Dig.  de condicL  furt,  XIII, 
4;  fr.  49,  Dig.  de  vi  et  vi  armata ,  XLIII,  46;  cost.  7,  Cod.  de 
condict.  ob  turpem  caus.j  IV,  7). 

6)  Quando  non  vengono  pagati  nel  giorno  della  scadenza  i 
debiti  verso  il  minore  o  il  fisco;  ed  i  legati  e  fedecommessi  ad 
un  pio  istituto  nel  giorno  stabilito  dal  testatore  {cost.  3,  Cod.  in 

sia  necessaria  quando  il  termine  non  fa  fissato;  a  no!  pare  che  scaduto  il  ter- 
mine, r  obbligazione  sia  nello  stato  medesimo  in  cui  è,  quando  U  termine 
non  fu  apposto,  e  che  quiodi  dovesse  essere  regolata  ugualmente. 

Neil'  obbligazione  di  dare^  se  il  debitore  è  in  mora,  a  fame  la  consegna,  la 
cosa  rimane  a  rischio  e  pericolo  di  lui,  quantunque  prima  della  mora  si  tro- 
vasse a  rischio  e  pericolo  del  creditore.  Così  dispone  l'articolo  4219,  capoverso, 
col  quale  concordano  gli  art.  42i7,  4649,  4635,  4845  etc. 

Ma  pel  capoverso  4<»  dell'articolo  4298  il  debitore  è  ammesso  a  pro^aro 
che  la  cosa  sarebbe  perita  ugualmente  presso  il  creditore,  ove  gli  fosse  stata 
consegnata  (concordano  gli  articoli  893.  4809)  alla  anale  prova  non  è  ammesso 
chi  l'ha  sottratta  (capoverso  ultimo  dell'articolo  4x98);  costui  dunque  sì  può 
dire  che  dal  momento  della  sottrazione  è  in  mora  ;  la  sua,  secondo  i  Romanisti» 
ò  mora  ex  re. 

Il  ritardo  neir  esecuzione  deli'  obbligazione,  te  è  imnutabile  al  ritardatario, 
porta  seco  l'obbligo  d'indennizzare  il  creditore  (art.  4^),  e  nello  obbligazioni 
che  hanno  per  oggetto  una  somma  di  danaro,  i  danni  del  ritardo  nell'  ese- 
guirle (l'abbiamo  detto)  consistono  sempre  nei  pagamento  degli  interessi  legali, 
oal  giorno  della  mora  (art.  4234). 
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quib.  caus.,  II,  4<  ;  fr.  17,  §  5,  Dig.  de  uiuris,  XXII,  1 ,  fr.  «6, 
%  1,  Dig.  de  fideic.  K6.,  XL,  5;  cost.  46,  §  4,  Cod.  de  episc.  et  cler., 
1,3;  Nov.  431,  cap.  42).  È  questione  se  lo  spirare  del  termiDe 
.basti  per  costituire  io  mora  il  debitore;  se  sia  vero  insomma, 
che  dies  interpellat  prò  homine,  o  se  il  creditore  debba  (quando 
non  si  tratta  di  mora  ex  re)  intimare  il  debitore  ad  eseguire  la 
sua  obbligazione.  Noi  propendiamo  a  ritenere  necessaria  V  inter- 
pellazione  del  creditore,  ed  insufficiente  la  scadenza  del  ter- 
mine. Eccone  il  motivo  :  il  termine  si  presume  sempre  stabilito 
a  favore  del  debitore,  ed  è  per  la  scadenza  del  medesimo,  che 
r obbligazione  diviene  attualmente  esigibile^  ossidi  presente;  di- 
viene insomma  tale,  quale  sarebbe  stata,  se  termine  non  fosse 
stato  apposto  alla  medesima;  ma  in  un*  obbligazione  presente  od 
esigibile,  è  necessaria  V  interpellazione  a  costituire  il  debitore  ia 
mora:  dunque  T  interpellazione  è  necessaria,  scaduto  il  termine. 

§  254.  Per  la  mora  tutti  i  rischi  e  pericoli  della  cosa  co- 
minciano ad  essere  a  carico  del  moroso  (fr.  94^  §  3  e  4,  Dig,  deverò- 
oblig,,  XLV,  1;  fr.  58,  §  4,  Dig.  de  solut,,  XLVI,  3);  laonde  egli 
è  responsabile  ancora  della  colpa  leve,  e  perfino  del  caso  fortuito, 
sebbene  fosse  stato  tenuto  a  rispondere  soltanto  della  colpa  lata 
(fr.  408,  §  ^iyDig.  de  legatis^  1,  30; fr.  8,  Dig.  de  reijudic,  XLII, 
4;  fr.  2*3,  Dig.  de  verb.  obligat.,  XLV,  4).  Ma  potrebbe  esimersi 
dair  obbligo  di  risarcire  il  danno  proveniente  da  caso  fortuito, 
qualora  provasse  che  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita  eziandio 
presso  il  creditore  (fr.  44,  §  44,  Dig.  quod  inetus  causa,  IV,  2; 
fr.  42,  §  4,  Dig.  ad  exhib.,  X,  4;  fr.  44,  §  4,  Dig.  depositi,  XVI, 
3;  fr.  47,  §  6,  Dig.  de  legatis,  I,  30).  La  parte  non  morosa,  vi- 
ceversa diviene  responsabile  soltanto  della  colpa  lata ,  quand'an- 
che in  precedenza  si  fosse  obbligata  a  rispondere  del  caso  for- 
tuito (fr.  48,  8  3,  Dig,  de  legatis^  I,  30;  fr.  405,  Dig,  de  verb. 
oblig,,  XLV,  4  ;  fr.  72 pr.,  Dig.  de  solut,,  XLVI,  3). 

§  255.  La  mora  cessa,  mora  purgatur: 

a)  pel  debitore  eseguendo  la  prestazione  dovuta ,  e  pel  credi- 
tore dichiarando  di  essere  parato  ad  accettarla  (fr.  73,  §  2;  fr.  84, 
Dig,  de  verb,  obUg.,  XLV,  4  ;  fr.  72,  §  4,  Dig,  de  solut.,  XLVI,  3); 

6)  per  un  respiro  a  pagare,  che  il  creditore  accorda  al  debi- 
tore (fr.  8  pr.,  fr.  45  e  fr.  31,  Dig.  de  novat,^  XLVI,  2;  fr.  72, 
§  4  e  2,  Dig,  de  solut.,  XLVI,  3); 

e)  per  mora  reciproca;  quando  ambedue  le  parti  sono  io 
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mora,  si  compensa  quella  dell'una  con  quella  dell'altra  (fr.  48, 
pr.^  Dig.  de  compensata  XVI,  2).  Ma  se  la  mora  di  una  parte 
cessa  prima  di  quella  dell'altra,  vale  la  regola:  posterior  mora 
nocet;  e  tutte  le  conseguenze  pregiudicevoli  della  mora,  comin- 
ciano dal  momento  in  cui  la  mora  di  una  delle  parti,  diviene 
posteriore  alla  mora  dell'altra  (fr.  47,  Dig,  de  peric.  etcommod.^ 
XVIII,  6;  fr.  54  pr.,  Dig.  de  act.  emti,  XIX,  4;  fr.  26,  Dig.  de 
coluto  matrim,,  XXIV,  3;  fr.  435,  §  2,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV, 
4).  Con  la  purgazione  della  mora  cessano  gli  effetti  di  lei,  ma 
questa  cessazione  non  ha  effetti  retroattivi  (fr.  94,  g  3,  Dig.  de 
verb.  oblig.,  XLV,  4). 

§  256.  Conseguenza  dell'  inadempimento  di  un'  obbligazio- 
ne nel  tempo  debito ,  è  talora  eziandio  il  dovere  giuridico  di 
pagare: 

DeUe  usure, 


vale  a  dire  i  fruUi  civili,  o  gli  interessi  di  un  capitale.  Capitale 
{caput  j  sors)  è  la  somma  di  danaro,  o  la  quantità  di  cose  fun- 
gibili, oggetto  principale  di  una  obbligazione  (vedi  il  fr.  24,  Dig. 
de  prcBScr.  verbis,  XIX,  5,  e  la  cost.  3,  Cod.  de  usuris,  IV,  32). 
Usurw,  fanus^  sono  parole  che  indicano  ciò  che  il  debitore  deve, 
oltre  il  capitale  in  cose  dello  stesso  genere,  come  correspettivo 
dell'uso  che  ha  fatto  del  capitale,  e  come  compenso  della  pri- 
vazione che  del  godimento  del  capitale  stesso  ha  provato  chi 
lo  imprestò  (fr.  49,  §  4,  Dig.  de  negot.  gest.^  Ili,  5).  L'obbligo  di 
pagare  gli  interessi  può  derivare  in  diritto  Romano: 
a)  Dalla  mora,  b)  da  un  fatto  illecito,  e)  da  testamento,  d)  da 
convenzione,  e)  dal  disposto  di  legge; 

a)  dalla  mora;  in  tutti  i  contratti  di  buona  fede,  ma  non 
in  quelli  di  stretto  gius  (fr.  32,  §  2,  Dig.  de  usuris,  XXII,  4; 
fr.  24,  Dig.  depositi,  XVI,  3); 

b)  da  un  fatto  illecito,  come  sarebbe: 

4»  r  impiegare  arbitrariamente  a  proprio  vantaggio  i  danari  al- 
trui (fr.  28,  Dig.  depositi,  XVI ,  3;  fr.  4,  §  4,  De  de  usuris,  XXII, 
<;  fr.  7,  §  40,  42,  de  adm.  etperic.  tut.,  XXVI,  7;  fr.  38,  Dig.  de 
negot.  gest,  IH,  5;  fr.  40,  §  3,  Dig.  mandati,  XVII,  4); 

i^  il  trascurare  di  impiegare  ad  interesse,  i  capitali  dei  quali 
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si  ha  r amministrazione  (fr.  49,  §  4,  Dig.  de  negot  gest,  III,  5; 
fr.  7,  §  3;  fr.  i5;  fr.  58,  §  4,  Dig,  de  adm,  etperic.,  XXVI,  7); 
e)  da  testamento,  usura:  testamentaricB  (fr.  3,  §  6,  Dig.  de 
annuis  legatis,  XXXIII,  4); 

d)  da  convenzione,  usurce  conventiomles  {cast.  4,  Cod.  de 
usuriSf  IV,  32); 

e)  dal  disposto  di  legge  {usurce  legaks).  Per  disposizione  ge- 
nerale di  legge  (injure  communi):  chi  ha  comprato  una  cosa  non 
sotto  fede  di  prezzo,  ossia  non  a  credenza,  deve  pagare  le  usure 
dal  momento  della  tradizione  (fr.  43,  g  20,  Dig.  de  acL  emti,  XIX, 
4;  fr.  48,  §  4,  Dig.  de  usuris,  XXII,  4  ;  cosL  8,  Cod.  de  usuris, 
IV,  32).  Per  disposizione  speciale  di  legge  {injure  singulari):  chi 
è  debitore  di  danaro  verso  un  pupillo  o  verso  il  fisco,  deve  pa- 
gare gli  interessi ,  abbenchè  non  costituito  in  mora  (cost.  3,  Cod. 
in  quib.  caus.  in  integr.  resi.,  II,  41;  cost.  5,  Cod.  de  act.  emti  et 
vend.,  IV,  49;  fr.  47,  §  5,  Dig.  de  ttóurw,  XXII,  4). 

g  256.  Le  Usure  convenzionali  non  possono  in  gius  Nuovo 
superare  la  misura  del  4  <»/o,  se  vengono  stipulate  a  favore  di 
personce  illustres.  I  negozianti  ed  i  fabbricanti  possono  esigere 
l'8  ^joi  gli  altri  il  6  <^/o;  ma  trattandosi  di  pecunia  trajectitia  la 
legge  permette  che  le  usure  giungano  al  42  <>/o.  Le  usure  legali 
e  quelle  ex  mora^  sono  nella  misura  del  6  */o;  ma  per  i  legati 
che  Terede  è  in  mora  di  prestare,  sono  dovute  al  3  o/o,  e  per 
la  dote  al  4  o/o  {cost.  26,  §  4,  Cod.  de  usuris,  W,  32;  cost.  ^% 
pr.,  Cod.  de  petit  hered.,  Ili,  31  ;  cost  un.  §  7,  Cod.  de  rei  ux. 
act,  V,  43). 

§  257.  Le  usure  arretrate,  che  col  loro  cumulo  arrivano 
al  capitale  {usurace  ultra  alterum  tantum),  rendono  infruttifero 
il  capitale  stesso  {cost  40,  de  usuris.  Vedi  anche  le  cost  29,  30, 
Cod.  de  usuris,  IV,  32  ;  Nov.  424,  cap.  2;  iVot;.  438).  Sono  proibite 
le  usure  delle  usure,  ossia  Vanatocismo;  e  questo  sia  che  le 
usure  scadute  si  tengano  separate  dal  capitale,  e  si  considerino 
così  come  un  capitale  distinto,  fruttifero  di  per  sé  {anatocismus 
separatus),  sia  che  si  congiungano  al  capitale  primitivo  {cost.  3, 
Cod.  de  usur.  reijudic,  VII ,  64;  cost  26,  Cod.  de  usuris,  IV,  32). 
Le  convenzioni  contrarie  a  queste  disposizioni  legislative  sono 
nulle,  e  lice  ripetere  con  la  condictio  indebiti  ciò  che  in  conse- 
guenza delle  medesime  si  fosse  pagato;  di  più  l'usuraio  incorre 
nell'infamia  (fr.  29,  Dig.  de  usuris,  XXII,  4;  fr.  26 pr.,  §  4,  Dig. 
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de  condici,  indeb.,  XII,  6;  cosi,  3,  Cod  de  usur.  rei  judic.,  VII, 
54:  cost.  20,  Cod.  ex  quib.  caus.  infam.  irrogai.^  II,  i2).  * 

g  238.  Dicesi  interusurio  {inierusurium,  reprcesentatio ,  com- 
modum  temporis  medii,  vel  reprcesentationis) ^  oggi  sconto,  quel- 
la abbuono  che  il  debitore  può  esigere,  perchè  col  consenso  del 
creditore  paga  innanzi  la  scadenza  un  debito  infruttifero  (fr.  9, 
§  8,  Dig.  de  peculio,  XV,  4  ;  fr.  66,  pr.,  Dig.  ad  kg.  Paldd.,  XXXV, 
2;fr.  1,  §2,  42,  Dig.  de  doteprcelegata,  XXXIII,  4;  fr.  82,  fr.  88, 
§  5,  pr.,  Dig.  de  legatts,  II,  3\).  Il  Carpzovio  insegnò,  che  per 
ragione  di  interusurio,  al  debitore  fosse  lecito:  ritenersi  una 
somma  uguale  agli  interessi^  che  il  creditore  può  nel  frattempo 
percipere  dal  capitale.  La  pratica  abbracciò  invece  il  sistema  di 
IIofTmann  (coerente  allo  spirito  delle  leggi  romane;  vedi  fr.  3, 
5  2,  fr.  88,  §  3,  Dig.  ad  leg.  Falcid.,  XXXV,  2),  pel  quale  si  so- 
sliene,  che  il  debitore  debba  pagare  una  somma,  che  con  gli 
interessi  ordinari,  calcolati  fino  al  giorno  della  scadenza  del  de- 
bito, equivalga  al  capitale  originariamente  dovuto.  Il  Leibnìzio 
aggiunse,  che  si  doveva  tener  conto  eziandio  degli  interessi  degli 

*  L'interesse  pel  nostro  Codice  è  legale,  o  conven%xomle  (art.  4834). 

L' interesse  legale  è  detenninato  nel  cinqxte  per  cento  in  materia  dìAle,  e 
nel  sei  per  cento  in  materia  commerciale,  e  si  applica  nei  casi  in  cui  l'interesse 
sia  dovuto,  e  manchi  una  convenzione  che  ne  stabilisca  la  misura  (art.  4834, 
capoverso  4o). 

li  capoverso  2^  del  citato  articolo  4834  sanziona  il  principio,  ornai  ammesso 
da  tutti  gli  economisti,  che  nessun  lìmite  deve  la  legge  imporre  alJa  misura 
dell' interesse  convenzionale.  Infatti  dichiara:  cbe  V  interesse  convenzionale  è 
sLìbilito  a  volontà  dei  contraenti.  Per^Mro  il  capoverso  seguente,  saviamente 
agc^iunge  cbe  nelle  materie  civili  l'interesse  convenzionale  eccedente  la  misura 
ledale  deix  resultare  da  allo  scritto;  altrimenti  (e  qui  la  pena  forse  è  soverchia) 
non  è  dovuto  alcuno  interesse. 

Contro  il  principio  del  diritto  Romano  Giustinianeo  che  proibiva  l' interesse 
degl'Interessi  (analocismo)  l'articolo  4232  dispone  che  gl'interessi  scaduti 
possono  produrre  altri  interessi,  o  nella  tassa  legale  in  forza  di  giudiziale  do- 
manda, e  dal  giorno  di  questa;  o  nella  misura  che  venga  pattuita  in  forza  di 
una  convenzione  posteriore  alla  scadenza  dei  medesimi.  L  interesse  conven- 
zionale o  legale  di  interessi  scaduti  per  debiti  civili,  non  comincia  a  decorrere 
se  non  quando  trattasi  di  interessi  dovuti  per  una  annata  intiera,  salvo  però 
riguardo  alle  casse  di  risparmio  ed  altri  simili  istituti,  quanto  fosse  altrimenti 
stabilito  nei  loro  respettivi  regolamenti  (art.  42 Ì2,  capoverso  2*). 

Nelle  materie  commerciali,  l' interesse  de^l  interessi  è  inoltre  regolato 
dagli  usi  e  dalle  consuetudini  (art.  4232,  capoverso  4'»). 

Le  rendite  scadute,  come  i  fitti,  le  pigioni,  ed  i  frutti  maturati  delle  ren- 
dite perpetue  o  vitalizie,  producono  interessi  dal  giorno  della  domanda  giudi- 
ziale, 0  della  convenzione.  La  stessa  regola  si  osserva  per  la  restituzione  dei 
frutti  e  [)er  gli  interessi  legali  pagati  da  un  terzo  al  creditore  a  scarico  del  de- 
liitore  {art.  4233). 

Gl'interessi  pel  Codice  nostro  derivano  o  da  legge,  rome  nei  molti  casi 
che  esso  contempla  (p.  e.,  negli  art.  2  M  capoverso,  30^,  503,  505, 507,  509,  865 
n"2. 4013  4447,  4397.  4415.  4509,  4710,  4750,  4755  4945  ec.)  o  da  testamento 
[art.  865  D''  4)  0  da  convenzione,  o  dalla  mora  (art.  4231  4750, 4852  ec). 

Istituzioni  di  Diritto  Romano.  —  2.  i 
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interessi  a  scaletta,  talché  secondo  il  suo  sistema  il  debitore  deve 
pagare  una  somma  (a?),  checon  gli  interessi  degli  interessi  (interesse 
composto)  calcolati  fino  al  giorno  della  scadenza  ;  sia  eguale  al 
capitale  originario  dovuto.  Matematicamente  parlando,  questa 
sistema  del  Leibnizio  è  il  piti  esatto. 

PARTE  III. 

Fonti  dello  obbllgaBloni.  « 

§  259.  Nel  fr.  4,  (Big,  de  obligationibus  et  actionibus ,  TiLlV, 
7),  troviamo  scritto:  «  Obllgationes  aut  ex  contractu  nascuntur, 
0  aut  ex  maleficio,  aut  proprio  quodam  jure  ex  variis  causaram 
D  figurisi  »  nelle  Istituzioni  imperlali  al  g  2  dei  tìtolo  de  obliga- 
tiombus  (Ut  43,  lib.  Ili),  è  invece  dichiarato  che  le  obbligazioni 
nascono  «  aut  ex  contractu,  aut  quasi  ex  contractu,  aut  ex  ma- 
»  lefìcio  aut  quasi  ex  maleficio.  »  Combinando  insieme  queste  due 
enumerazioni,  bisogna  ritenere  che  Fonti  delle  obbligazioni 
sono  in  diritto  Romano: 

I.  le  convenzioni  [controctus  ^  pacta)^ 

II.  i  malefizi,  o  delitti  (malefida,  delieta)  ^ 

*  II  Codice  Civi'e  enumera  le  cause  deirobblfgazione  neirartlcolo  4097,  nel 
modo  seguente:  le  obbligazioni  derivano  dalla  legge,  da  contratloo  quasi  con- 
tratto, da  delitto  o  quasi  delitto.  È  una  eiiumerazione  identica  a  quella  romana, 
se  nonché  invece  delle  varia  causarum  figura  dei  dirilto Romano,  il  Codice  parla 
di  legge.  Intorno  al  merito  scientifico  di  questa  enumerazione  si  può  osservare, 
che  la  legge  concorre  come  causa  in  tutte  le  obbligazioni;  non  bav  vi  obbligazione 
in  cui  non  concorrano  il  fatto  umano  e  la  legge.  Senonchò  è  vero  che  in  alcune 
obbligazioni  la  legge  si  limita  a  sanzionare  li  fatto  umano,  che  è  l'elemento 
predominante  dei  rapporto  obbligatorio;  ed  in  altre  invece  la  legge  sanziona 
un  principio  di  equità  di  cui  il  fatto  umano  richiede  T  applicazione;  e  la  legge 
è  allora  r  elemento  piti  importante  del  rapporto  obbligatorio.  Laonde  può 
sempre  difendersi  la  enumerazione  dell'articolo  4097,  quando  si  intenda  cbe 
per  quelle  obbligazioni  dall'articolo  qualificate  come  derivanti  dalla  legge,  sì 
vuole  significare  quelle  in  cui  l  elemento  obiettivo  predomina,  ed  appunto 
perchè  pi edominanle  ò  il  solo  espresso  nel  titolo  loro;  mentre  per  le  altre 
(derivanti  da  contratto,  quasi  contralto,  delitto,  quasi  delitto)  si  vuole  indi- 
care quelle  in  cui  predomina  l'elemento  subiettiw),  e  perciò  esso  solo  viene 
indicato.  Indubitabilmente  poi,  è  migliore  partito  il  ricordare  la  legge  cotap- 
C-ausa  di  obbligazione ,  che  usare  le  espressioni  generiche  varia  causarutn 
fìjura,  del  diritto  Romano. 

Il  Codice  invece  di  conuen%ione  (causa  di  obbligazione)  parla  di  contratto, 
perchè  sparita  pel  Codice  la  diCferenza  fra  contratti  e  patti,  l'espressione  con' 
tratto  è  adoperata  genericamente.  Del  contralto  il  Codice  dà  una  definizione 
(art.  4098)  simile  a  quella  che  abbiamo  dato  della  convenzione,  giacché  lo  dice: 
raccordo  di  due  o  più  persone  per  costituire  regolare  o  sciogliere  un  vincolo 
giuridico.  Inelegante  ci  pare  per  altro,  il  parlare  di  contralto  come  causa  di 
scioglimento;  la  convenzione  può  sciogliere  il  vincolo,  ma  il  contralto ^  stando 
air  etimologia  della  parola  lega,  obbliga,  non  scioglie. 
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III.  Diverse  altre  cause  {varice  causarum  figurcB)^  fra  le 
<[uali  speciale  importanza  hanno  i  quasi  contraUi,  ed  i  quasi 
4elilii. 

CAPITOLO  I. 
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(Dig.  lib.  II,  Ut.  14,  depactis;  Cod.  lib.  II,  Ut.  3,  depactis.) 

§  S60.  Nel  trattare  della  prima  e  più  importante  fra  le  Fonti 
<delle  obbligazioni,  adopriamo  la  voce  convenzione  anzi  che  la 
voce  contratto,  adoprata  nel  testo,  perchè  la  parola  contratto  ha 
in  diritto  Romano  un  significato  tecnico  limitato  in  contrapposto 
a  patto j  eia  parola  convenzione,  più  generica  (fr.  4,  g  3,  Dig.  de 
pactis,  II,  U},  abbraccia  tanto  ì  contratU  quanto  i  patti,  db 
premesso,  noi  definiremo  la  convenzione  {conventio,  pactio), 
come  la  riunione  del  consenso  di  due  o  più  persone ,  intese  a 
^sostituire,  regolare 9  0  sciogliere  un  rapporto  giuridico  fra  loro; 
duorum,  pluriumve  in  idem  placitum,  consenstis  (fr.  4,  g  2^  Dig, 
de  pactis;  fr.  3,  pr,,  Dig,  de  polUciiat.,  L,  42).  Affinchè  una  coq- 
venzione  sia  fonte  di  obbligazione  è  necessario  il  concorso  di  que- 
ste condizioni: 

a)  Capacità  nelle  persone  che  vogliono  concluderla. 

6)  Possibilità  fisica  e  giuridica  del  fatto  determinato  ^  va»- 
^aggioso  al  creditore,  dovuto  dal  debitore,  obietto  della  convenzione. 

e)  Consenso  delle  parti.  *  ^ 

*  L'artìcolo  4404  del  Codice  dichiara  requisiti  essenziali  \)P.r  la  Talidlfà  di 
un  contratto:  4®  la  capacità  di  contrattare,  8**  il  consenso  valido  dei  contrai^  ai, 
^0  UQ  oggetto  determinato  che  possa  essere  materia  di  convenzione,  4*  una 
causa  lecita  per  obbligarsi. 

11  Codice  enumera  qui  i  requisiti  essenziali  di  ogni  e  qiialunque  corOratto; 
vi  sono  poi  alcune  categorìe  di  contratti  cbe  banno  inoltre  come  requisito  os> 
senziale  la  tradizione ^  ed  altri  la  zcrittwra;  ma  di  questi  speciali  requisiti  non 
ora  nell'articolo  4404  il  luo^o  a  parlare,  perchè  quell'articolo,  ripetesi, ap- 
pella ai  requisiti  essenziali  di  ogni  e  qualunque  contratto. 

All'articolo  4405  dispone  che  qualunque  persona  può  contrattare  se  non 
M  dichiarata  incapace  dalla  legge.  Sono  incapaci  di  contrattare  nei  casi  espr.sst 
dalla  leg<;e  i  minori,  ^li  interdetti,  gli  inabilitali,  le  donne  maritate,  e  general- 
mente tutti  coloro  ai  quali  la  legge  vieta  determinati  contratti  (art.  4406). 
Ma  la  persona  capace  di  obbligarsi  non  può  opporre  l' incapacità  del  minore» 
deir  interdetto,  dell' inabilitato  o  della  donna  maritata  con  cui  essa  ha  con- 
brattato  (art.  4407].  Laonde  ci  pare  evidente  che  se  il  contratto  concluso  con 
costoro  fosse  unilaterale  e  Ja  persona  che  verso  di  loro  si  obbligò,  era  ca- 
pace di  contrattare,  il  contratto  sarebbe  valido;  giacché  l'incapace  di  eoa- 
(lattare  (ove  sia  capace  di  consentire  e  consento)  obbliga  pli  altri  a  sé;  se  p<»c 
Tosse  un  contratto  bilaterale  rimarrebbe  claudicante,  cioè  obbligherebbe  soltaata 
la  parte  capace  di  contrattare. 
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a)  Capacità  nelle  persone, 

§  264,  In  generale,  qualunque  persona  è  capace  dì  concia- 
cirre  una  convenzione;  si  eccettuano  per  altro,  quelle  persone 
che  non  hanno  volontà  razionale,  come  gli  infanti ,  i  dementi 
meno  che  nei  lucidi  intervalli  (vedi  nel  lib.  I,  §  16,  23,  222,258). 
Queste  persone  sono  assolutamente  incapaci  di  concludere  con» 
vcnzioni,  e  di  contrarre  conseguenzialì  obbligazioni  civili  e  na- 
turali. Hanno  capacità  limitata  alle  convenzioni: 

a)  I  prodighi,  i  quali  sono  incapaci  di  quelle  convenzioni, 
che  ìi  obbligherebbero  passivamente,  e  che  diminuirebbero  il 
loro  patrimonio  (vedi  sopra  lib.  I,  §  23,  Ictt.  6,  §  259,  le  loro 
convenzioni  di  questo  genere,  non  darebbero  vita  neppure  ad 
an^  obbligazione  naturale. 

b)  Gli  impuberi,  che  hanno  superato  l'infanzia  (lib.  1,  §  17). 
I  pupilli  impuberi  non  possono  senza  V  auctoritas  del  tutore  fare 
convenzioni,  che  importino  alienazione  od  obbligazione  (vedi  lib.  I, 
§  224).  Era  controverso  se  dalle  loro  convenzioni  di  quel  genere, 
nascesse  almeno  un*  obbligazione  naturale ,  ma  è  indubitato  che 
r  opinione  afiermativa  prevaleva.  * 

e)  I  minori  di  25  anni,  sieno  essi  lìberi,  od  abbiano  un  cu- 
ratore, (vedi  lib.  1,  §  263,  e  264).  L'obbligazione  di  un  minore 
eli  25  anni,  che  non  è  civilmente  valida  perchè  conseguenza  di 
una  convenzione  conclusa  senza  T  assistenza  di  un  curatore,  vale 
unturaliter.  Il  minore  infatti  è  capace  di  intendere  e  di  volere, 
e  comunque  le  sue  facoltà  intellettuali  non  abbiano  forse  ancora 
{aggiunto  quel  grado  di  svolgimento  del  quale  sono  capaci,  né  il 
suo  senno  sia  stato  fatto  maturo  dalP  esperienza,  tuttavia  non  si 
può  ammettere,  che  le  sue  convenzioni  abbiano  elTicacia  mioore 
di  quelle  contratte  dal  pupillo,  senza  V  auctoritas  del  tutore. 
laonde  quei  passi  del  testo  relativi  al  pupillo,  nei  quali  si  dichia- 

«  L*  opinione  alTermativa  è  professata  nel  fr.  42  or..  Dia.  de  jurejur., 
:crT,  «;  fr.  84  pr.,  ad  Ug.  Falcid.,  XXXV,  2;  fr.  6V.  Dia,  ad  S.C.  Trebelly 
XXXVI,  4  -,  fr.  26 ,  §  4  ,  Dig.  quando  dies  legati,  XXX VI,  2;  fr.  43.  Dig.de 
ohi.  ci  ad.,  XLIV,  7;  fr.  427,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV  ,  4:  fr.  4,  M»  ?f 
«e  novat.,  XLVI,  2;  coi  quali  confrontano  Gajo,  111,  449,  476  .  fnstit.,  S^  3' 
tìuih.  mod.  obi.  Ioli.,  m,  29;  fr.  4 ,  §  43,  Dig.  de  ohi.  et  act.,  XLW,  7 .  L  opi- 
nuiTJp  Dc<;ativa  apparisce  nei  due  soli  fr.  41 ,  Dig.  de  cond.  in.lcb.,  XU,  "» 
fr,  53 .  Dig.  de  obi.  ei  act.,  XLIV,  7. 
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ra,  che  le  conveozioDi  coDcluse  senza  Vauctoritas  del  talore 
r  obbligano  naturalmente^  debbono  a  più  forte  ragione  valere  pel 
mioore  di  25  anni,  che  si  obbliga  senza  il  consenso  del  cura- 
tore nei  casi  in  cui  è  necessario  tal  consenso  (lib.  I,  g  18,  e  §  264). 

d)  Le  donne  non  si  obbligano  né  civilmente,  né  naturalmente 
per  le  convenzioni,  con  le  quali  assumessero  una  mallevadoria. 

e)  Gli  schiavi,  mancando  di  personalità  giuridica,  non  po»> 
sono  concludere  convenzioni,  che  li  obblighino  ciuilmente.  Altrovi^ 
fa  detto  quando  le  loro  obbligazioni  potessero  valere,  almeno  na- 
turalmente (vedi  lib.  I,  §  27,  lett.  a,  e  §  234  del  lib.  II,  voi.  II). 


6)  Possibilità  fisica  e  giuridica,  del  fatto  determinato  vanii ff- 
gioso  al  Creditore j  dovuto  dal  Debitore  y  obietto  della  Con- 
vensione. 

^  262.  i)  Il  fatto,  obietto  della  Convenzione,  ha  da  essere 
posnbile,  s\  fisicamente  come  giuridicamente.   Sarebbe  nulla  la 
convenzione  colla  quale  taluno  si  obbligasse  ad  un  fatto  fisica- 
mente impossibile,  impossibilium  nuUa  obligatio  est  (fr.  i83, 
Dfff,  de  reg.  jur.,  L,  47;  fr.  35,  Dig,  de  verb.  oblig.  XLV,  4),  co.xc 
a  toccare  il  cielo  con  un  dito  {Instit,  §  U,de  inut.  stip,,  III,  49); 
0  a  prestare  il  fatto  di  un  altro  {Instit.,  §  3,  de  inut.  stipul  III,  49; 
fr.  83,  fr.  97,  §  4,  Dig,  de  verb.  oblig.,  XLV,  4)  ;  a  dare  una  cosa 
che  non  esiste  in  natura,  e  non  pud  esistere;  p.  e.  un  centauro 
{Insta.,  %  4,  de  inut.  stip.;  III,  49,  Gajo,  III,  97;  fr.  4,  §  9,  Dig.  da 
obi  et  act.,  XLIV,  7),  od  una  cosa  che  è  distrutta  o  perita:  come 
il  servo  Stico  che  è  morlo  (Instit.  e  Dig.,  loc.  cit.).  Parimente  nulla, 
sarebbe  la  convenzione  con  la  quale  taluno  si  obbligasse  ad  un 
fatto  giuridicamente  impossibile.  Tale  sarebbe  il  trasferire  ad  un 
altro  il  dominio  di  una  cosa  che  già  gli  appartiene,  conciossiachò 
(come  dicono  volgarmente)  res  mea  plus  quam  semel  mea  essf^ 
non  potest,  o  quod  meum  est,  meum  fieri  non  potest  (fr.  4,  §  40, 
Dig.  oblig.  et  act.,  XLIV,  7;  InstiL,  §  44,  de  actionibus,  IV,  6);  od  il 
promettere  di  fare  avere  una  cosa  fuori  di  commercio,  per  esem- 
pio una  cosa  sacra  o  religiosa  {Instit,  §  2,  de  inut  8tip.j  III,  49; 
Gaio,  III,  97;  fr.  4,§  40  e  44,  %.  de  oblig.  et  act,  XLIV,  7;lr.  8J    ; 
e  fr.  83,  §  5,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4),  o  una  cosa  turpe,  e  die   ^^ 
per  disposto  di  legge  non  può  essere  prestata,  né  obbligata  (fr.  4S^ 
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'  Dig.  de  condii,  instit,  XXVIII,  7;  fr.  7,  §  3,  Dig,  de  paclts,  II,  U).  ^ 
Nulle  poi,  per  espresso  disposto  di  legge,  sono  tutte  le  convenziont 
che  vanno  sotto  il  titolo  di  pactum  commissiorum  (nel  pegno),  di 
factum  ne  dolus  proestetur  (dei  quali  abbiamo  già  parlato),  di 
padum  quotee  litis,  pel  quale  il  causidico  pattuisce  di  pren- 
dere in  ricompensa  delle  sue  funzioni  una  parte  aliquota  della 
cosa  controversa  (fr.  53,  Dig,  de  pacHs,  II,  14;  cost.  5,  Cod 
de  postulando,  II,  6);  di  patto  suW  eredità  di  una  persona  viva 
del  quale  tratteremo  in  materia  di  successione  ereditaria;  {cosL  3^, 
Cod.  de  pactis,  II,  3).  Queste  convenzioni,  come  in  generale  tutte 
quelle  immorali  criminose,  o  contra  kgem,  sono  radicalmente  nulle 
(fr.  45,  §  1 ,  Dig.  de  reg.juriSy  L ,  1 7 ,  cost.  5 ,  Cod.  de  legibus ,  I ,  H, 
coU.  6,  Cod.de pactiSy  II ,  3)  Se  non  che  è  da  osservare,  che  quegli 
il  quale  per  convenzione  si  è  obbligato  a  fare  avere  ad  altri  una 
cosa  che  più  non  esiste  (p.  e.,  un  edifizio  già  bruciato  o  rovinato  nel 
momento  della  promessa),  od  una  cosa  andata  fuori  di  commercio 
(p.  e.,  un  fondo  divenuto  religioso),  è  astretto  ad  indennizzare 
la  persona  verso  la  quale  contrasse  queir  obbligo,  quando  Io 
contrasse  in  mala  fede,  vale  a  dire  sapendo  di  obbligarsi  ad  un 
f.itto  impossibile  (fr.  57,  §  1,  e  2;  fr.  62,  §  1 ,  Dig.  de  contrah.  emf., 
XVni,  ì),  mentre  la  persona  verso  la  quale  si  obbligò  era  in 
buona  fede.  Generalizzando  diremo  dunque,  che  le  convenzioni 
le  quali  hanno  per  obietto  un  fatto  giuridicamente  o  fisicamente 
impossibile,  se  il  promittente  è  in  cattiva  fede  e  lo  stipulante 
è  in  buona  fede,  producono  T effetto  di  obbligare  quello  ad  in- 
dennizzare questo  {Insta.,  §  5,  rfe  emt.  etvendit.,  Ili,  23;  fr.  4, 
5,  e  6;  fr.  22;  fr.  23;  fr.  34,  §  1 , 2;  fr.  62,  §  1  ;  fr.  73,  Dig.  de  contrah. 


•  Consentaneo  in  questo  col  diritto  Romano  il  Codice  dichiara  che  le  sole 
eoa  tn  commercio  possono  formare  oggetto  di  contratto  (art.  44-16).  Proscrive 
rincora  che  la  cosa  la  quale  forma  oggetto  di  contratto  sia  determinata  aZ- 
tne.no  nella  sua  specie.  Con  le  quali  parole  vuole  escludere  non  già  tulle  le  ob- 
bligazioni di  genere  ,  bensì  quelle  di  un  genere  tanto  sommo  che  potesse  ri 
prcimiltcnte  sdebitarsi  con  una  prestaziono  che  non  riuscisse  di  nessuna  uti- 
lità allo  stipulante. 

Ammette  che  la  quanlilà  della  cosa  possa  essere  incerta  purché  si  possa 
delcrmiDare  (art.  4447). 

Riconosce  che  ancora  le  cose  future  possono  formare  oggetto  di  contralto. 
Mi  vieta  di  rinunziare  ad  una  successione  non  ancora  aperta ,  o  dì  fare 
qualunque  stipulazione  intorno  alla  medesima,  sia  con  quello  della  cui  eredi- 
tà si  Iralta,  sia  coi  terzi,  quantunque  intervenisse  il  consenso  di  esso  [art.  44 18). 
Di -posizione  quest'ultima  contraria  alla  cost.  30,  Cod.  depactis,  perocché  per 
XtìU*  costituzione  se  la  persona  della  cui  eredità  si  tratta  consente  alle  con<- 
-vfitzionì  che  altri  fanno  sulla  eredità  di  lei,  e  persevera  nel  consenso  lino  alla 
jutivie»  siffatte  convenzioni  valgouo. 
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em^,  XVIII,  4).  Sebbene  sia  nulla  la  convenzione,  con  la  quale  ta- 
luno si  obbliga  a  fare  avere  ad  un  altro  una  cosa,  che  non  esiste  e 
non  può  esistere,  valida  sarebbe  se  quella  cosa,  che  non  esiste  nel 
momento  della  convenzione,  potesse  esistere  in  seguito:  p.e.,  la 
vendemmia  del  futuro  anno  (fr.  73,  Dig.  de  verb.  oblig.^  XLV,  4). 
La  convenzione  di  fare  avere  la  cosa  aUrui  non  è  nulla,  né  per 
impossibilità  fìsica,  né  giuridica.  Ed  in  vero  il  non  essere  pro- 
prietari della  cosa  nel  momento  in  cui  si  promette,  non  osta  al 
possibile  adempimento  della  promessa:  perocché  il  promittente 
possa,  prima  che  giunga  il  giorno  di  queir  adempimento,  divenire 
proprietario  della  cosa  che  ha  promesso  di  fare  avere,  oppure 
possa  indurre  il  proprietario  ad  abilitarlo  ad  eseguire  la  promes- 
sa; l'aver  promesso  la  cosa  altrui,  può  dunque  fare  incontrare 
delle  difficoltà  o  degli  incomodi  al  promittente,  neir eseguire  ciò 
cui  si  è  obbligato  (come  appunto  si  osserva  nel  fr.  437,  §  4,  Dig. 
de  verb.  obUg.,  XLV,  4  ),  ma  non  è  causa  di  nullità  della  conven- 
zione: la  quale  anzi  avrà  sempre  per  effetto  T  obbligo  del  pro- 
mittente  di  mala  fede  d*  indennizzare  lo  stipulante  di  buona  fede, 
qualora  quel  primo  non  faccia  quello  che  ha  promesso  a  favore 
di  questo  secondo  (fr.  28;  fr.  34,  §  3,  Dig.  de  conirah,  emt, 
XVIir,  4  ;  fr.  437,  §  4,  Dig.  de  verb.  obUg.,  XLV,  4J.  Abbenché 
sia  un  assioma  giuridico,  res  mea,  plus  quam  semel  mea  esse 
7ion  potesty  e  perciò  sia  nulla  la  convenzione  con  la  quale  il  pro- 
prietario di  una  cosa  si  facesse  promettere  da  un  altro  che 
costui  gliene  trasferirà  la  proprietà,  tuttavolta  questa  conven- 
zione potrebbe  essere  valida,  quando  fosse  stata  fatta  sotto  la 
condizione:  se  la  cosa  non  fosse  pm  mia  (fr.  34  ;  fr.  98,  Dig.  de 
verb.  obHg.,  XLV,  4). 

2)  L'obietto  della  convenzione  deve  essere  determinato ,  o 
almeno  determinabile.  Se  V  obietto  della  convenzione  é  così  va- 
gamente indicato,  che  non  sia  possibile  determinarlo,  la  conven- 
zione é  nulla  per  incertezza  dell'  obietto  stesso.  Tale  sarebbe  per 
esempio  la  convenzione,  con  cui  taluno  si  obbligasse  a  dare  del 
grano,  senza  indicare  qualità  né  quantità;  un  fondo,  senza  indi- 
cazioni di  sorta  che  valessero  a  determinarlo  (fr.  75;  fr.  94; 
fr.  4  45,  Dig.  de  verb.  obUg.,  XLV,  4).  Ma  valida  sarebbe  tal  con- 
venzione, se  dalle  circostanze  del  fatto  resultasse  ciò  che  le  parti 
ebbero  in  mira;  (fr.  94;  fr.  434,  g  4,  Z?^ dg  verb.  obligat.,  XLV,  4), 
o  se  la  legge  porgesse  un  sussidio  per  stabilirlo.  Così,  se  il  padre  di 
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famìglia  promette  una  dote,  senza  indicarne  V  ammontare,  la  con- 
venzione è  valida ,  perchè  si  intende  che  abbia  promesso  di  dare 
quella  dote,  che  la  legge  gli  impone  di  dare,  vale  a  dire  una  dote 
congrua.  Ove  la  quantità  della  prestazione  obietto  della  convenzione 
comunque  non  determinata^  sia  almeno  determinabile,  la  conven« 
zione  è  valida,  come  se  alcuno  dicesse:  prometto  darti,  tanto  quanto 
tu  pagasti  il  tale  oggetto  ;  la  relazione  con  un  che  di  certo  e  di  de- 
terminato, fa  determinabile  T obietto  della  convenzione,  e  per 
conseguenza  la  convalida.  È  pure  lecito  rimettere  all'arbitrio  di 
una  terza  persona  designata  espressamente,  ed  estranea  ai  con- 
traenti, la  determinazione  della  quantità  o  qualità  delle  cose, 
obietto  delia  convenzione;  (fr.  7,  Dig.  de  contrah.  emt.,  XVIII,  1; 
fr.  75,  e  80,  Dig. prò  socio,  XVII,  2,  cost.  tdt,  Cod  de  contrah, 
emt.,  IV,  38)  ;  ma  se  questa  terza  persona,  non  esercita  V  arbitrio 
delegatole,  la  convenzione  è  nulla.  Valida  è  la  convenzione  in 
cui  il  determinare  quello  che  si  deve  prestare  è  rimesso  ad  arbh 
trium  boni  viri,  conciossiachè  non  sia  questo  un  arbitrio  illimitato, 
ed  abbia  per  lo  contrario  confini  nell'equità  naturale:  e  Varbi- 
trium  boni  viri  si  risolva  poi  sempre  in  quello  del  giudice  (fr.  7, 
pr.  Dig,  de  contrah.  emt.,  XVIII,  \\  fr.  24,  pr.  Dig.  locati^  XIX,  2). 
Nulla  sarebbe  invece  la  convenzione,  se  quella  determinazione 
fosse  rimessa  all'arbitrio  puro  di  uno  dei  paciscenti,  «  special- 
mente al  puro  arbitrio  del  debitore;  (fr.  408,  §  4,  Dig-,  de  verb. 
oblig.j  XLV,  4}.  Verbigrazia,  nulla  sarebbe  la  convenzione  in  cui 
fosse  stato  detto:  darai  dò  che  vorrai,  perocché  potrebbe  il  pro- 
mittente liberarsi  dando  un  oggetto  di  nessun  valore;  per  esem- 
pio un  insetto;  e  lo  stipulante  non  avrebbe  per  conseguenza  nes- 
suno interesse  ad  esigere  l' adempimento  di  tale  una  obbligazione. 
Lo  stesso  si  dica,  se  l'obietto  della  prestazione  è  designato  io 
maniera  così  generica,  che  possa  il  promittente  sdebitarsi  con  una 
prestazione,  che  non  riesca  di  nessuno  interesse  allo  stipulante; 
a  mo'di  esempio,  se  il  promittente  si  fosse  obbligato  a  dare  un 
animale,  wia  pianta,  col  dare  un  moscerino,  o  la  più  vile  erba 
del  prato,  potrebbe  sostenere  di  avere  sodisfatto  alla  promessa. 
Non  sarebbe  lo  stesso,  se  la  cosa  sebbene  indicata  in  modo  gene- 
rico, pure  tuttavia  un  vantaggio,  un'utilità  potesse  arrecare,  ver- 
bigrazia se  fosse  stato  promesso  uno  schiavo,  o  un  cavallo  (fr.  84, 
8  3,  Dig.  de  legatis,  1, 30  ;  fr.  33  in  /!;  fr.  72,  §  5,  de  solut.,  XLVI,  3). 
3)  Il  fatto,  obietto  della  convenzione,  ha  da  essere  vantag- 
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gioso  al  creditore,  ossia  egli  ileve  avere  un  interesse  a  conse^ 
guirne  Io  adempimento,  altrimenti  la  convenzione  è  nulla.  Di  qui 
deriva,  che  la  persona  la  quale  si  fa  promettere  una  prestazione 
a  favore  di  un  terzo,  che  non  sia  il  suo  erede,  e  senza  alcun  in* 
teresse  proprio,  in  generale  fa  una  convenzione  nulla  per  sé  e 
pel  terzo  {InsUL,  §  49,  c/e  iniU.  slip,,  III.  49  ;  fr.  38,  g  47,  Dig.  de 
verb.  oblig.,  XLV,  4). 

4)  Una  convenzione  concepita  in  guisa,  che  V  esistenza  del 
vincolo  obbligatorio  derivi  dal  mero  arbitrio  del  debitore,  è  ipso 
jure  nulla:  e  Illam  autem  stipulationem :  si  volueris  darif  inu- 
9  tilem  esse  constat.  »  (fr.  46,  §  3,  cosL  Dig,  de  verb.  oblig.,  XLV, 
4  ;  fr.  7,  pr.  Big.  de  contrah.  emt.,  XVIII,  4.)  Mancando  in  sifTatta 
convenzione  pel  debitore,  necessità  giuridica  di  facere,  non  si  può 
dire  che  egli  debba,  che  sia  vero  debitore  di  un  fatto.  Non  ugual* 
mente  procederebbe  la  bisogna,  se  la  prestazione  fosse  subordi- 
nata ad  una  condizione  potestativa  pel  debitore:  p.  e.,  se  fosso 
stato  risposto  accettando,  alla  domanda  :  si  in  Capitolium  non 
Mcenderis,  voi  Alexandriam  non  ieris,  centum  dori  spondes? 
(fr.  445,  §  4,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4).  Àbbenchè  dipenda  dalla 
potestà  del  debitore,  il  salire  o  non  salire  al  Campidoglio,  T an- 
dare 0  il  non  andare  ad  Alessandria:  T  astenersi  da  queir  ascen- 
sione 0  da  quella  gita,  potrebbe  costargli  dei  sacrifizi,  attalchè 
non  si  può  dire  in  un  modo  assoluto  dipendere  dal  suo  mero  ar- 
bitrio,  l'adempire  o  no  air  obbligazione  contratta;  e  d'altronde 
potrebbe  interessare  al  creditore  che  una  tale  obbligazione  fosse 
adempiuta,  o  altrimenti  fosse  pagato  il  promesso. 

e)  Consenso.  * 

§  263.  La  convenzione  essendo  :  la  riunione  del  consenso  dì 
due  0  più  persone,  intese  a  costituire,  regolare,  o  sciogliere  un  rap- 
porto giuridico  fra  loro,  essa  addimanda  dunque  il  consenso  del 
debitore  e  del  creditore:  che  il  debitore  consenta  a  facere,  dare, 
prcestare;  che  il  creditore  consenta  ad  accettare.  L' accettazione 

MI  Codice  nostro  annovera  neir  articolo  4404  il  consenso  vcUido,  come 
ano  dei  requisiti  essenziali  dei  contratti.  Sulla  poUicilazione  non  ha  sanzioni 
speciali.  Soltanto  osserveremo,  che  nel  titolo  3,  lib.  IH  delle  donazioni,  all'ar- 
ticolo 4067  dispone:  che  la  donazione  non  obbliga  il  donante,  e  non  produce 
effetto,  se  non  dal  giorno  in  cui  viene  acceltata.  E  una  applicazione  delie  re* 
gole  romane  sulla  pollìcitazione.  Altro  applicazioni  delle  regole  stesse  occor* 
rono  negli  articoli  4496.  capoverso  2<>e4263.  Dunque  anche  ai  termini  del 
Codice  la  propo:^izione  di  chi  offre  di  obbligarsi  non  accettata  (ossia  la  pof- 
UdUigione)  non  obbliga  e  può  essere  revocata. 
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ordinariamente  tiene  dietro  alia  promessa,  ma  può  talvolta  prece- 
derla,  prendendo  allora  la  forma  di  interrogazione.  Le  trattative 
prelimùiari  non  dimostrando  la  decisa  volontà  di  consentire ,  non 
danno  vita  ad  obbligazione;  e  per  trattative  preliminari  inten- 
diamo tutte  quelle  proposte,  risposte,  domande,  e  repliche,  che 
preparano  la  via  a  concludere  una  convenzione,  ma  che  non  la 
concludono,  perchè  contengono  sempre  un  consenso  condizio- 
nato. Una  promessa  non  accettata  (che  in  diritto  Romano  chia- 
masi jooWc/tof  io),  di  regola  non  obbliga  chi  Tha  fatta,  imperoc- 
ché fino  al  momento  delF  accettazione,  manchi  la  riunione  dei 
consensi:  in  idem  placitum  conscìmis.  Siffatta  regola  va  sottopo- 
sta in  diritto  Romano  a  due  eccezioni. 

4»  La  pollicitatio  obbliga  non  solo  il  promittente,  ma  ancora 
il  suo  erede,  quando  la  promessa  fu  fatta  a  favore  di  una  persona 
giuridica,  come  il  municipio,  la  città,  per  uno  scopo  determinato 
(fr.  1,  §  1,  Dig.  de  pollicitat.y  L,  12),  come  pel  conseguimento  di 
un  posto  onorifico,  o  per  altra  giusta  causa.  Ma  se  tal  promessa 
fu  fatta  senza  indicazione  di  uno  scopo  determinato,  non  è  obbli- 
gatoria, ammenoché  non  avesse  avuto  un  principio  di  esecuzione 
(fr.  -1,  §  2;  fr.  3  pr.;  fr.  6  pr.,  fr.  9,  fr.  U,  Dig.  de  polUciL,  L,  <2). 

2®  Ldi  pollicitatio  di  una  cosa,  fatta  con  uno  scopo  religioso 
o  di  pietà  {votum)^  obbliga  oltre  chi  la  fece,  eziandio  T erede, 
quando  la  promessa  fu  esteriormente  manifestata  (fr.  2,  Dig.  àe 
pollicit.^  L,  12);  altrimenti  rimane  un  affare  di  coscenza,  e  di  com- 
petenza del  fòro  interno.  Per  diritto  Canonico  obbliga  come  pro- 
messa fatta  a  Dio,  ancorquando  non  è  esteriormente  manifestata. 

§  264.  Affinchè  esista  riunione  dei  consensi ,  è  necessario 
che  la  promessa  e  l'accettazione  corrispondano  esattamente  fra 
loro,  per  tutti  i  rispetti.  Laonde  quando  il  promittente  intende 
obbligarsi  sotto  una  condizione,  od  a  termine^  mentre  lo  stipulante 
intende  che  V  obbligazione  sia  pura  e  presente,  non  esiste  conven- 
zione, e  per  conseguenza  non  nasce  obbligazione  (Gajo,  IH?  ^^-» 
Imtit.,  §  5,  de  inutil.  stip.,  Ili,  19;  fr.  1,  §  3,  Dig.  de  verb.  oblig, 
XLV,  1).  Lo  stesso  avviene,  se  l' una  parte  intenda  di  obbligarsi 
a  dare  un  certo  oggetto,  e  l'altra  intenda  acquistare  un  oggetto 
diverso.  Non  esiste  convenzione  neppure,  se  una  parte  intende  a» 
farsi  promettere  d/eci,  mentre  Y  altra  intende  promettere  cinq^f 
(InsHt.,  §  5,  cte  inut.  slip,,  III,  19;  Gajo,  III,  102).  Né  varrebbe  dire 
in  tal  caso,  che  almeno  per  cinque,  vi  è  consenso  delle  parti}  0 
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perciò  per  questo  meno  valere  V  obbligazione  ;  ìmperoccbè  a  ta* 
luno  possa  far  comodo  dieci  e  non  cinque,  e  per  dieci  avere  vo- 
luto stipulare,  mentre  per  cinque  stipulato  non  avrebbe.  Ma  se  iV 
creditore  consente  a  ricevere  cinque^  mentre  credeva  cbe  gli  fosse 
promesso  dteci,  la  obbligazione  per  quei  cinque  varrà.  (Cos\  hanno 
da  intendersi  i  fr.  1 ,  §  4,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4  ;  fr.  4 5,  de 
accepL,  XLVI,  4;  fr.  83,  Dig,  de  verb.  oblig,,  XLV,  4;  fr.  52,  Dig. 
locati,  XIX,  2).  Allorquando  esiste  riunione  dei  consensi,  non  im« 
porta  per  diritto  Romano,  nel  maggiore  numero  dei  casi,  la  ma- 
niera con  la  quale  furono  prestati:  la  voce,  la  scrittura,  i  gestii 
sono  tutti  mezzi  idonei  a  consentire  (fr.  4 ,  Dig.  de  fide  insirum.j 
XXII,  4;  fr.  5,  Dig,  eod.\  fr.  38,  Dig,  de  oblig,  et  act,  XLIV,  7; 
fr.  52,  §  9,  10,  Dig,  eod.\  fr.  17,  Dig.  denovat.,  XLVI,  2).  Taluno 
fra  questi  mezzi  potrà  far  nascere  qualche  difficoltà  per  la  prova 
del  consenso  :  ma  provato  che  sia ,  la  convenzione  vale.  La  regola: 
qid  tacet  consentire  videtur,  presa  nella  sua  generalità  non  è  giu- 
sta. Qui  tacet  non  utique  fatetur,  osserva  con  molta  verità  Paolo, 
nel  fr.  1 42,  Dig,  de  reg,  juris,  e  sebbene  sia  vero  che  chi  tace  non. 
neghi  (sed  tamen  verum  est,  eum  non  negare),  pure  dal  semplice 
silenzio  non  si  può  presumere  il  consenso,  se  non  quando  chi 
tace  doveva  e  poteva  nelle  circostanze  del  fatto  cootradire,  e  non 
lo  fece  (fr.  H,  §  4  Dig,  de  interrcg,  injur,,  XI,  1;  fr.  16,  Dig,  de 
S-  C.  Maced.,  XIV,  6;  fr.  63,  Dig,  de  re  judic,  XLII,  1).  Qualora 
le  parti  avessero  stabilito,  che  la  convenzione  dovesse  rivestire 
una  certa  forma,  dovesse,  p.  e.,  essere  redatta  per  iscritto  avreb- 
besi  da  esaminare  se  loro  intenzione  fu  di  far  dipendere  il  con- 
senso e  la  perfezione  del  contratto  dalla  scrittura,  o  se  vollero  la 
scrittura  come  semplice  mezzo  di  prova  {Vinnius  ad  pr.  Instit, 
III,  23).  Nel  primo  caso  è  evidente,  che  la  convenzione  non  è  va- 
lida, finché  non  fu  redatta  in  iscritto;  nel  secondo,  invece, lo  è 
subito.  Nel  dubbiu  suir  intenzione  delle  parti,  siccome  la  conven- 
zione consiste  nel  consenso,  ed  il  consenso  anche  tacito,  non  che 
verbale,  basta  a  concluderla  :  si  ha  da  ritenere  che  la  scrittura  sia 
stata  voluta  soltanto  qual  mezzo  probatorio.  '  Se  la  riunione  dei 
consensi  esiste,  ha  vita  la  convenzione,  tuttoché  la  promessa  e 
r accettazione  non   sieno  state  assolutamente  contemporanee; 

*  Quali  sono  \  mezzi  di  prova  delle  obbligazioni  e  della  loro  estinzione, 
simmessi  dal  Codice  ,  si  può  riscontrare  nell'Appendice  11  apposta  al  i*»  Vo- 
lume. Notevoli  sono  le  limitazioni  stabilite  quanto  all' ammissioDe  della  prova 
leslimoniale  ;  limitazioni  ignote  al  diritto  Romano. 
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:S>asta  che  coesistano  almeno  un  monaento;  in  generale  la  pro- 
messa può  essere  accettata  finché  non  è  slata  ritirata  dal  pro- 
mittente; ma  in  certi  negozi,  massime  commerciali^  il  ritardo  ad 
accettare  protratto  oltre  T usato,  vale  rifiuto;  e  comunque  il  pro- 
mittente  non  abbia  ritirato  espressamente  la  sua  promessa,  ri- 
mane sciolto.  Del  resto  in  questioni  di  questo  genere,  tutto  di- 
pende dalle  circostanze  del  fatto,  dalla  buona  fede  delle  partì,  e 
4agli  usi  dei  paesi. 

§  265.  Il  consenso  deve  essere  serio,  libero,  illuminato;  gli 
mancano  questi  caratteri,  quando  chi  lo  prestò  fu  indotto  a  con- 
sentire da  dolo,  violenza,  od  errore.  È  importante  esaminare  gli 
effetti  di  questi  vizi  del  consenso.  * 

Dolo. 

§  266.  La  voce  dolo  (dolus)^  nel  suo  più  esteso  significato 
indica  (F  abbiamo  detto  sopra  §  247),  prava  e  positiva  intenzione 
di  nuocere;  ma  in  un  senso  più  limitato,  dolus  significa  inganno. 
Sotto  questo  punto  di  vista,  i  Romani  lo  distinguevano  in  dobis 
bonus  e  dolus  malus^  secondo  che  l'inganno  veniva  adoperato 
per  conseguire  un  resultamento  lodevole,  o  almeno  lecito  (fr.  4, 
%  3,  Dig.  de  dolo  malo,  IV,  3),  o  invece  era  adoperato  per  danneg- 
giare, e  recare  nocumento  ad  altri.  Noi  vogliamo  trattare  qui  del 
4olo  malo,  .del  quale  Labeone  diceva:  a  dolum  malum  esse  omnem 

•  *  L' articolo  4 4 OS  del  Codice ,  in  conformità  del  diritto  Romano,  dispone 
che  il  consenso  non  è  valido  se  fu  dato  per  errore,  estorlo  con  violenza,  o 
carpito  con  dolo. 

Il  dolo  è  causa  di  nullità  del  contratto  (secondo  l'articolo  4415)  quamlv-) 
i  raggiri  usali  da  uno  dei  contraenti  sono  stati  tali ,  che  Taltro  senza  di  essi 
non  avrebbe  contrattato.  -  É  questa  la  distinzione  fra  il  dolus  causam  doiu  e 
il  dolus  incidens. 

Vuoisi  osservare  che  tanto  per  diritto  Romano ,  quanto  pel  Codice  nostro, 
affinchè  la  persona  circonvenuta  ed  ingannata  possa  ottenere  l'annullamento 
della  contratta  obbligazione  ,  fa  d'uopo  che  il  dolo  o  il  raggiro  derivi  dal- 
l' altro  contraente;  mentre  la  violenza  è  causa  di  nullità,  ancorché  sia  stala 
usata  da  una  persona  diversa  da  quella  a  vantaggio  della  quale  fu  contratta 
l'obbligazione  (si  confrontino  gli  articoli  4445  e  4444).  Questa  differenza,  che 
esisteva  ancora  in  diritto  Romano  fra  Vactio  doli  e  Taccio  quod  metus  causn, 
si  spiegi  pensando  ,  che  l' autore  di  una  violenza  è  quasi  sempre  ignoto  alla 
persona  che  la  soffre,  e  quindi  sarebbe  slato  porre  a  troppo  duro  partito  il 
violentato,  se  gli  si  fosse  accordato  soltanto  un  ricorso  contro  l'autore  della 
violenza.  Ma  nel  dolo  ciò  poteva  farsi  senza  inconvenienti,  perchè  l'estranei» 
che  usò  i  raggiri  e  trasse  in  inganno,  deve  essere  noto  a  chi  si  lasciò  ingannare, 
altriroenli  non  gli  avrebbe  prestato  fede;  quindi  bastava  dare  azione  all'in- 
gannato contro  queir  estraneo.  Se  poi  non  lo  conosceva,  imputi  a  so  l'aTertK 
prestato  fede  ad  uno  sconosciuto  (Vedi  il  fr.  44,  §3,  Dig,  de  dolo  mah). 


DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  CONVENZIONE.  6i 

»  caUiditatem^  fallaciam,  machinatìonem  ad  circumvenienduntf 
»  fallendìim,  decipiendum  alterum  adhibitam.  »  (fr.  i ,  §  2,  Dfg. 
de  dob  malo,  IV,  3,  conf.;  fr.  7,  §  9,  Dig.  de  pactis,  II,  <  4;  fr.  43,  g  2, 
Kg,  de  contrak.  emt,^  XVIII,  4].  Quando  ambedue  le  parti  sono 
in  dolo,  si  fa  luogo  a  compensazione  fra  il  dolo  dell'  una  ed  il  dolo 
dell* altra  parte,  senza  aver  riguardo  air  estensione  del  danno  re- 
sultante dal  dolo  respettivo;  ed  a  ninna  fra  esse  lice  sperimen- 
tare un'  azione  per  ottenere  T  esecuzione  delP  obbligazione ,  né 
per  conseguire  il  risarcimento  del  danno  (fr.  57,  §  3,  Dig.  de  con- 
trak, eml,  XVm,  1  ;  Dig.  eod,;tr,  34,  §  3,  Dig.  eod,;  fr.  36,  Dig. 
ce  dolo  malo  IV,  3;  fr.  154  pr.,  Dig.  de  reg.  juris,  L,  17).  Se  poi 
una  sola  delle  parti  è  colpevole  di  dolo,  bisogna  distinguere:  se 
il  dolo  fu  adoperato  in  uno  dei  negotia  stridi  juriSy  oppure  in  uno 
dei  òonce  fidei  negotia. 

a)  Il  dolo  nei  negotia  stricti  juris,  autorizzava  la  parte  che 
B£  erti  siala  vittima,  ad  intentare  Vactio  doli,  od  a  chiedere  la 
ih  tntegrwm  re$iitutio.  In  un  modo  o  nell'altro,  il  giudice  dichia- 
rava risoluto  il  contratto.  L'acft'o  doli  (azione  introdotta  dal  pre*- 
tore)  ficeva  conseguire  il  risarcimento  di  qualunque  danno,  ed  il 
reo  convenuto,  condannato  in  conseguenza  della  medesima,  incor- 
reva De/i'infaniia  (fr.  18  pr.,  g  4,  4,  Dig.  de  dolo  malo,  IV,  3; 
fr.  1  pr.,  Dig,  de  his  qui  not.  inf.,  Ili,  2).  -  Se  poi  il  contratto  non 
fosse  stato  eseguito,  la  persona  che  era  rimasta  vittima  del  dolo, 
era  dai  pretore  soccorsa  mediante  V exceplio  doli  (Gajo,  IV,  116, 
19;  Instìt,  §  1.,  de  exceptionibus,ìV,  13;  Dig.  TU.  de  doli  et  metus 
exceptìone,  XLIV,  4).  Tanto  Vactio  quanto  Vexceptio  doli  erano 
personali;  era  lecito  intentarle  soltanto  contro  il  colpevole  di  dolo 
(fr.  2,  §  I,  Dig.  de  doli  exc,  XLIV,  4;  fr.  4,  §  27,  33,  Dig.  eod.; 
tr.  15,  §  3,  Dig.  de  dolo  malo,  IV,  3).  Allorquando  la  risoluzione 
del  contratto  fosse  stata  impossibile,  od  essa  non  fosse  riuscita 
bastevole  a  indennizzare  la  parte  lesa,  questa  poteva  con  Faccio 
doli  ottenere  il  risarcimento  dei  danni  e  gli  interessi,  od  una  ri- 
duzione nella  prestazione  dovuta  (fr.  18  pr.,  §  1,  4,  Dig.  de  dolo 
malo,  IV,  3). 

6)  Il  dolo  nei  negotia  bonce  fidei,  dava  diritto  alla  parte  lesa, 
di  non  soffrirne  le  conseguenze,  senza  bisogno  che  il  pretore  la 
soccorresse  o  con  Vactio,  o  con  F exceplio  doli;  per  l'indole  stessa 
di  questi  contratti  vi  era  difesa  contro  il  dolo  (fr.  152,  g  3,  Dig. 
de  reg.  juris,  L,  17),  bonce  fidei  Judicio,  exceptiones  doli  mali  in- 


"62  DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  CONVENZIONE. 

sunt  E  se  Vexceptio  doli  non  avesse  potuto  giovare,  perchè  già 
eseguito  il  contratto,  la  parte  lesa  poteva  con  l'azione  derivante 
dal  contratto  stesso,  ottenere  il  risarcimento  del  danno  sofferto; 
jpoichè  quando  era  sperimentata  un'  azione  derivante  da  un  ne- 
gozio di  buona  fede,  dovevasi  giudicare  ex  osquo  et  bono,  ut  inter 
bonos  agier  oporiet  (Instit.^  §  5,  de  emt,  et  vend.^  Ili,  23;  fr.  7,  §  3, 
Big,  de  dolo  malo,  IV,  3;  fr.  9  pr.^Dig.  eod.]  fr.  H,  g  5,  Dig.  de 
act.  emti,  XIX,  h\  cosL  5,  Cod.  de  rescind.  vend.,  lY,  44;  coU.  2, 
Cod.  de  act.  emti,  IV,  49).  -  Se  non  che  in  questi  contratti  di  buona 
fede,  si  distingueva  il  dolus  causam  dans,  dal  dolus  incidens.  Do- 
2u$  causam  dans,  o  principale,  è  il  dolo  che  fu  causa  della  con- 
venzione, talché  senza  di  esso  la  convenzione  non  sarebbe  stata 
conclusa,  dalla  persona  che  ne  fu  vittima;  dolus  incidens  o  ind- 
dentale  è  il  dolo  che  ebbe  influenza  sopra  alcuni  accessorii  della 
.convenzione,  la  quale  sarebbe  stata  conclusa  ancora  senza  fuso 
del  dolo.  -  Or  bene,  il  dolo  principale  autorizzava  la  parte  lesa 
ad  ottenere  la  risoluzione  della  convenzione  (fr.  42,  §  1,  Dig.  de 
jure  dotium,  XXIII,  3;  fr.  7,  Dig.  de  dolo  malo,  IV,  3;  fr.  41, 
^  5,  Dig.  de  act.  emti,  XIX,  4),  il  dolo  incidentale  non  dava  dì- 
ritto  che  ad  ottenere  un  risarcimento  del  danno ,  od  una  dimi- 
nuzione della  prestazione  dovuta  dalla  parte  ^  che  fu  ingannata 
(fr.  13,  §  4;  fr.  32,  Dig.  de  act.  emti,  XIX,  1;  fr.  45,  Dig.  de  con- 
trah.  emt.,  XVIil,  4).  -  Ma  poteva  darsi,  che  di  dolo  si  fosse  reso 
colpevole  una  persona  diversa  da  quelle  due  che  figuravano  nella 
convenzione,  respettivamente  come  creditore  e  debitore;  allora 
con  Vactio  doli  si  sarebbe  potuto  ottenere  da  essa,  il  risarcimento 
dei  danni,  e  gli  interessi  (fr.  7  pr.;  fr.  45,  §  3;  fr.  47  pr.;  fr.  48 
S  30;  fr.  20,  Dig.  de  dolo  malo,  IV,  3). 

Violenza.  * 

g  267.  La  violenza ,  che  viene  esercitata  per  costringere  ta- 
luno a  concludere  una  convenzione,  se  fisica  (vis)  è  causa  di  nul- 

>*  Eziandio  pel  Codice  la  violenza  (morale)  è  causa  di  nullità  ;  ed  ancora  per 
disposto  del  Codice,  la  violenza  [morale)  usata  contro  colui  che  ha  contratta 
V  obbligazione  è  causa  di  nullità,  sebbene  sia  stata  usata  da  una  persona  di- 
versa da  quella  a  vantaggio  della  quale  è  fatta  la  convenzione  (art.  4444). 

Il  consenso  si  reputa  estorto  con  violenza,  quando  questa  è  di  tal  natiira 
da  fare  impressione  sopra  una  persona  sensata,  e  da  poterle  incutere  ragio- 
nevole timore  di  esporre  sÒ,  ole  sue  sostanze  da  un  male  notabile.  Sì  ba  ri- 
guardo in  questa  materia  all'età,  al  sesso,  edalla  condizione  delle  persone 
(art.  U\^). 

La  violenza  (morale)  ò  causa  di  nullità  del  contratto,  anche  quando  il  male 
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iità  della  convenzione  stessa;  e  se  è  morale,  vale  a  dire  se  fa 
mediante  l'impressione  del  timore  [metus),  che  la  convenzione  fa 
.contratta,  per  diritto  Romano  a  rigore  non  avrebbe  annullato  tal 
convenzione:  perchè  i  giureconsulti  Romani  imbevuti  dei  principi! 
Clelia  stoica  filosofia,  ritenevano,  che  la  volontà  comunque  coatta, 
fosse  pur  sempre  volontà  (fr.  81,  §  5,  Dig.  quod  metus  causa).  Se 
non  che  il  pretore  dava  al  debitore  Vexceptio  quod  metus  causa, 
contro  il  creditore  che  avesse  richiesto  la  esecuzione  dell'  obbli- 
gazione contratta  sotto  T impressione  del  timore;  e  se  l'esecu- 
zione fosse  avvenuta,  Toc^'o  metus  causa  per  ottenere  il  risarci- 
mento del  danno.  Inoltre  la  parte  lesa  qual  mezzo  sussidiario, 
poteva  implorare  la  in  integrum  restituHo  (fr.  9,  §  3,  6,  Dig.  quod 
metus  causa,  IV,  8;  cosL  3,  Cod.  de  his  qwB  vi,  II,  20;  cast.  2, 
€od.  de  rescind.  vend.,  IV,  44}.  L'acato  quod  metus  causa  potè  es- 
sere esercitata  dal  debitore,  ancora  nei  boncefideinegotia,  perchè 
più  vantaggiosa  dell'azione  nascente  dal  contratto,  con  la  quale 
avrebbe  potuto  d'altronde  sottrarsi  alle  conseguenze  pregiudi- 
cevoli  della  violenza  (fr.  21,  §  4,  Dig.  quod  metus  causa^  IV,  2; 
cast.  1,  8,  Cod.  de  resdnd.  vendit.,  IV,  44);  la  diciamo  più  van- 
taggiosa, perchè  se  il  reo  convenuto  non  restituiva  volontaria- 
mente ciò  che  doveva,  veniva  condannato  a  pagare  il  quadruplo 
(fr.  U,  §  4,  2,  7,  40,  U,  Dig.  quod  metus  catm,  IV,  2;  §  2, 
Dig.  eod.).  Vactio  e  Vexceptio  qiMd  metus  causa  non  erano, 
alla  pari  deWactio  e  déìVexceptio  doU^  personali  (in  personam)^ 
ma  erano  in  rem  scriptce,  vale  a  dire  potevano  essere  sperimene 
tate,  oltre  che  contro  la  persona  che  aveva  esercitato  la  violenza, 
ancora  contro  chi  aveva  risentito  vantaggio  dalla  medesima. 
Laonde  Vexceptio  quod  metus  causa  avrebbe  potato  essere  oppo- 
sta alla  persona,  con  la  quale  fu  conclusa  la  convenzione,  sebbene 
«non  essa,  ma  un  terzo  estraneo  fosse  stato  l'autore  della  violenza 


minacciato  sia  diretto  a  colpire  ]a  persona  o  i  beni  del  conjuge,  di  un  dU 
f>cendente,  o  di  un  ascendente  del  contraente.  Trattandosi  di  altre  persone, 
spelta  al  giudice  di  pronunziare  sulla  nullità,  secondo  le  circostanze 
^art.  4443). 

Il  solo  timore  reverenziale,  senza  cbe  sia  intervenuta  violenza,  non  basta 
per  annullare  il  contralto  (art.  4444). 

Della  violenza  fisica  il  Codice  tace,  ma  è  certo  cbe  essa  annulla  il  contratto: 
jierchè  non  solamente  per  essa  non  è  libero  il  consenso  e  per  conseguenza 
invalido,  bensì  manca.  E  \a  nullità  sarebbe  allora  assoluta,  e  non  relativa; 
come  relativa  è  negli  articoli  ora  citati  ;  sarebbe  dunque  imprescrivibile  V  azione 
che  ne  deriverebbe,  montre  è  prescrivibile  Voiione  trattandosi  di  violenza 
morale  (vedi  gli  artic.  4300  e  seg.). 
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(fr.  4,  §  33,  Dig,  de  doli  et  metus  exc,  XLIV,  4),  e  Vactio  qnod 
metus  causa  avrebbe  potuto  sperimentarsi,  oltre  che  contro  la 
persona  autore  della  violenza,  eziandio  contro  chiunque  ne  avesse 
profittato,  e  perfino  contro  chi  fosse  stato  di  buona  fede  ìd  pos- 
sesso della  cosa  estorta  (fr.  9,  §  8;  fr.  U,  §  3  in  pr.,  §  5,  Dig, 
quod  metus  causa,  IV,  2;  cosL  <,  3,  5,  Cod,  eod.,  II,  20). 

Errore  ed  ignoranza.  * 

§  268.  Errore  ed  ignoranza,  moralmente  parlando,  non  sona 
la  stessa  cosa;  ma  nel  diritto  civile  Romano  producendo  gli  efTetti 
stessi,  se  De  tratta  sempre  insieme  (vedi  Dig.,  tit.  dejuris  ei  facti 
ignorantia^  XXII,  6;  Cod.  eod.,  I,  18).  L'errore  e  l'ignoranza  di- 
consi  di  fatto  {facti}  o  di  diritto  (j^iris)^  secondo  che  si  riferiscono 
ad  un  punto  di  fatto  o  di  diritto  (fr.  4,2,  Dig.  h.  t.j  XXII,  6). 

a)  L'errore  dìfattOf  quando  non  dipenda  da  una  supina  ne- 
gligenza, e  sia  errore  nel  fatto  altrui,  scusa  (fr.  2,  4,  Dig.  A.  t.\ 
fr.  9  pr.,Dig,  eod.):  Terrore  nel  fatto  proprio  generalmente  non 
merita  scusa  (fr.  3  pr.;  fr.  6,  Dig.  h.  t.;  fr.  7,  Dig.  ad,  XVI,  4  ; 
fr.  5,  8  4,  Dig.  prò  suo,  XLl,  40;  fr.  42,  Dig.  de  reg.  juris^  L,  47). 

6)  L'errore  di  diritto  per  regola  non  merita  scusa,  perchè 
niuno  dotato  di  capacità  ordinaria,  deve  ignorare  la  legge  o  er- 
rare sulla  medesima  (fr.  9,  g  5,  Dig.  h.  t.\  cost.  42,  Cod.  eod.; 
cost.  9,  Cod.  ad  leg.  Falcid.,  VI,  50).  In  generale  non  lice  attac- 
care un  atto  concluso  per  errore  di  diritto,  ammenoché  non  si 
tratti  di  evitare  una  perdita  (fr.  7,  8,  Dig.  h.  t.).  Si  scusa  Terrore 
di  diritto  se  per  circostanze  speciali,  la  persona  che  ne  fu  vitti- 
ma, non  avesse  avuto  mezzo  di  istruirsi  su  quel  punto  di  diritto 
intorno  al  quale  errò  (fr.  9,  §  3,  Dig.  h.  t;  fr,  40,  Dig.  de  bon. 
poss.j  XXXVII,  4).  Le  donne,  i  soldati,  le  persone  rustiche,  come 

*  Secondo  il  Codice  nostro  V  errore  di  diritto  produce  ìa  nullità  del  con- 
tratto ,  solo  quando  ne  è  la  causa  unica  o  principale  (art.  4  f  09). 

V errore  di  fatto  non  produce  la  nullità  del  contralto,  se  non  quando  cade 
sopn  Iti  sostanza  della  cosa  che  ne  forma  l'oggetto.  Non  produce  la  nullità  » 
quando  onde  soltanto  sulla  persona  con  la  quaie  si  è  contrattato ,  eccetto  cha 
la  considerazione  delia  persona  colla  quale  si  intende  contrattare,  sia  la  causa 
piincivale  della  convenzione  tart.  iiiO). 

Vuoisi  notare,  clie  se  l'errore  cadesse  sulla  identità  della  cosa  oggetto 
dell'obbligazione,  non  vi  sarebbe  concordia  fra  la  volontà  e  la  dichiarazione 
della  volontà;  I  obblij?azione  sarebbe  allora  nulla  per  mancanza  di  conse  so: 
laonde  nulla  di  una  nullità  assoluta,  insanabile;  in  tal  caso  si  potrebbe  dire 
non  già  che  il  consenso  è  viziato ,  bpn,M  che  manca,  come  manca  nell"  infante, 
o  nel  pazzo,  od  in  chi  non  vuole  obbligarsi. 
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persone  che  hanno  minore  opportanità  di  conoscere  la  legge,  e 
minore  attitudine  ad  intenderla,  sono  trattate  con  più  indulgenza 
delle  altre,  quanto  alle  conseguenze  dell'errore  di  diritto  (fr.  8, 
fr.  9  pr,,  Dig.  h.  t;  fr.  38,  §  2,  Dig,  ad  leg.  Jul  de  adult,  XLVIII, 
5;  cosL  \\,  43,  Cod.  h.  L;  fr.'Q,  g  1,  Dig.  h.  r.;  cosL  4,  Cod,  eod.; 
fr.  2,  §  7,  Dig.  dejure  fisci,  XLIX,  U;  cosi.  8,  Cod.  qui  admitti 
ad  bon.poss.,  VI,  9).  I  minori  poi  possono  sempre  ottenere  la  re- 
stituzione in  intiero  per  gli  atti  pregiudicevoli  che  avessero  ese- 
guilo, errando  sia  in  fatto  sia  in  diritto,  quando  nessuna  frode 
possa  essere  loro  imputata  (fr.  7,  §  6,  Dig.  de  minor. j  IV,  4;  fr.  9 
pr.,  Dig.  dejuris  et  facti  ignor.^  XXII,  6).  Premesse  queste  no- 
zioni generali,  sono  da  esaminare  gli  effetti  dell'errore  nelle  con- 
venzioni. 

g  269.  L'errore  sull'indole  della  convenzione,  e  sulV oggetto 
della  prestazione,  annulla  la  convenzione  medesima  (fr.  48,  Dig. 
de  reèttó  creditis,  XII,  1;  fr.  9,  Dig.  de  contrah.  emt^  XVIII,  1). 
Lo  stesso  dicasi  dell'errore  sulle  qualità  essenziali  della  cosa,  che 
è  oggetto  della  prestazione.  L'errore  sulle  qualità  accessorie  della 
cosa,  obietto  della  convenzione,  per  regola  non  l'annulla;  per  al- 
tro può  dare  secondo  i  casi  diritto  ad  ottenere  risarcimento  di 
danni,  da  chi  trasse  in  errore  (fr.  40;  fr.  44 ,  §  4;  fr.  44;  fr.  46,  Dig. 
de  contrah.  emt.,  XVIII,  4  ;  fr.  21,  g  2,  Dig.  de  act.  emti,  XIX,  4). 
Ma  ove  consti,  che  senza  l'erronea  credenza  intorno  a  qualità  ac- 
cessorie della  cosa,  la  convenzione  non  sarebbe  stata  conclusa^ 
allora  l'errore  annulla  la  convenzione  stessa  (fr.  58 ,  Dig.  de  con- 
trah. emt.,  XVIII,  4).  -  Queste  regole  valgono  eziandio  per  l'er- 
rore &\x\V estensione,  sulla  quantità,  o  sul  valore  dell'  oggetto  (fr.  58, 
Dig.  de  contrah.  emt.,  e  fr.  34,  Dig.  eod.,  XVIII,  4).  -L'er- 
rore sulla  persona  con  cui  contrattiamo,  non  ha  influenza,  se  non 
quando  è  in  considerazione  di  una  data  persona,  che  la  conven- 
zione è  stata  conclusa:  come,  p.  e.,  nelle  donazioni,  nelle  società, 
nel  mutuo,  nella  costituzione  di  dot^,  ec.  (fr.  6;  fr.  7,  g  4;  fr.  8, 
Dig.  de  corM.  caus.  data,  XII,  4;  fr.  32,  Dig.  de  reb.  cred.  XII, 
4  etc.  etc).  -  L'errore  sui  motivi  che  hanno  spinto  le  parti  a  con- 
cludere la  convenzione,  non  la  vizia:  ammenoché  quei  motivi  non 
sieno  stati  una  condizione  espressa  della  medesima,  o  ammeno- 
ché uno  dei  contraenti  non  abbia  consentito  credendosi  giuridica- 
mente obbligato  a  concluderla  (fr.  58,  Dig.  de  contrah.  emt.y  XVIII, 
^;  fr.  5,  §  4,  Dig.  de  act.  emti,  XIX,  4;  fr.  3,  §  7,  Dig.  de  con- 
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dict,  causa  data,  XII,  4;  fr.  65,  g  2,  Dig,  de  condict  indeb.y 
XII,  6).' 

§  270.  Ove  i  contraenti  abbiano  nascosto  sotto  le  apparenze 
di  una  data  convenzione,  una  convenzione  diversa,  si  verifica 
simulazione.  La  regola  che  domina  questa  materia  è:  plus  valere 
quod  agitur,  quam  quod  simulate  concipitur;  regola  espressa  nella 
rubrica  del  Ut.  22,  lib.  IV,  del  Codice  Giustinianeo.  -  Laonde 
se  le  parti,  mentre  non  intendevano  a  contrarre  un  rapporto  ob- 
bligatorio fra  loro,  lo  simularono:  non  vi  è  convenzione  (fr.  36, 
Dig,  contrak.  emt,  XVIII,  4;  fr.  3,  g  2,  fr.  54,  Dig.  de  oblig.  et 
act.,  XLIV,  7;  cosi.  2<,  Cod.  de  transact,  II,  4),  e  se  sotto  le  ap- 
parenze di  una  data  convenzione ,  ne  vollero  concludere  una  di 
specie  diversa,  bisogna  stare  a  ciò  che  vollero  fare  realmente,  e 
non  a  ciò  che  finsero  di  fare*  (fr.  36;  fr.  38,  Dig.  de  contrah.  emt^ 

XVIII,  r,  fr.  6,  §  4,  Dig.  de  act.  emti,  XIX,  4  ;  fr.  46,  Dig.  locati, 

XIX,  2;  fr.  5,  §  5,  fr.  7,  §  6,  fr.  32,  §  24,  25,  Dig.  de  danat. 
int.  vir.  et  ux.,  XXIV,  4). 

§  274.  Il  subietto,  T obietto,  il  consenso,  sono  questi  tre 
estremi  della  convenzione  in  generale;  senza  di  questi,  conven- 
zione non  esisterebbe.  Ma  in  ogni  convenzione  in  particolare,  oltre 
questi  estremi,  esistono: 

a)  degli  elementi  essenziali, 

b)  degli  elementi  naturali, 

e)  degli  elementi  accidentali  o  accessorii. 

g  272.  a)  Elementi  essenziali,  sono  quelli  senza  i  quali  una 
speciale  convenzione  non  esisterebbe,  o  muterebbe  natura.  Tale  è 
verbigrazia,  nella  compra  e  vendita  il  prezzo,  senza  del  quale 
havvi  donazione  [InstiL,  g  4,  2,  de  emt  et  vendit.^  Ili,  23)  o  non 
esiste  convenzione. 

6)  Elementi  naturali  sono  quelli  che  resultando  dall'  indole 
di  una  data  convenzione ,  vi  si  sottintendono  compresi ,  sebbene 
le  parti  non  li  abbiano  espressi  (fr.  3,  Dig.  de  reb.  cred.,  XII,  4; 
fr.  72 J7r.,  Dig.  de  contr.  emt,  XVIII,  4).  Lice  alle  parti,  con  espresse 
convenzioni  accessorie,  mutare  questi  elementi;  a  mo'di  esempio, 
è  della  natura  del  contratto  di  compra  e  vendita,  che  appena  per- 
fezionato il  contratto  pel  consenso ,  anche  prima  della  tradizione, 
la  cosa  sia  a  pericolo  del  compratore  :  e  qualora  venga  a  perire 

•  Concorda  l'art.  4449. 

'  Concordano  gli  artic.  4055,  773  ec. 
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senza  colpa  del  venditore,  la  perdita  della  medesima  ricada  a  ca- 
rico del  compratore:  il  quale  per  quella  perdita  non  è  liberato  dal* 
l'obbligo  di  pagare  il  prezzo.  Ma  siccome  tatto  ciò  è  della  natura^ 
con  dell'essenza  del  contratto  di  compra  e  vendita,  si  può  benis- 
simo convenire  il  contrario;  se  non  cbe  la  persona  la  quale  in- 
voca questa  convenzione  accessoria,  derogatoria  a  queir  elemento 
naturale  del  contratto,  deve  provare  l'esistenza  della  medesima 
{Instit,  ^3,deemt.et  vendit.,  UE,  24). 

e)  Elementi  accidentaU  o  accessorii  ài  una  data  convenzione 
sono  quelli,  che  senza  essere  della  natura  della  convenzione,  e 
molto  meno  deW essenza  di  lei,  vi  sono  aggiunti  in  forza  di  una 
clausola  particolare:  esempigrazia,  il  patto  della  retrovendita.  Fra 
^li  elementi  accidentali  delle  convenzioni,  sono  le: 

ModaUtà. 

§  273.  La  convenzione,  come  qualunque  altro  atto  giuridico, 
può  essere  conclusa:  a  tempo,  o  sotto  condizione;  un  modo  può 
essere  stato  aggiunto  alla  medesima,  oppure  una  clausola  penale, 
od  una  caparra.  È  questo  il  luogo  opportuno  di  trattare,  sebbene 
brevemente,  di  siffatte  modalità. 

a)  Tempo  (dies). 

Altrove  abbiamo  già  parlato  dell'  apposizione  del  tempo  (dies) 
air  esercizio  dei  diritti  (vedi  Introdux.^  §  232 ,  pag.  4  40,  voi.  I)  ;  ora, 
relativamente  all'apposizione  del  tempo  ad  una  convenzione,  ag- 
giungiamo, che  quell'apposizione  può  veriQcarsi:  o  perchè  la  eoa- 
veozione  cominci  da  un  dato  giorno  {dies  a  quo^  ex  dte),  oppure 
perchè  cessi  al  giungere  di  un  dato  giorno  {dies  ad  quem,  ad  tfism). 
Sono  su  questo  proposito  da  riscontrarsi  le  espressioni  testuali 
contenute  nei  fr.  44,  §  < ,  Dig.  de  oblig.  et  action.^  XLl  V,  7;  fr.  56,  S  4, 
Big.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4,  e  nel  §  2,  Instit,  de  verb.  oblig,.  III, 
45j.  Relativamente  al  tempo  a  quo,  meritano  menzione  le  locu- 
zioni: dies  cedit,  dies  venil.  Dies  cedit,  in  generale,  significa  essere 
giunto  il  giorno  in  cui  si  acquista  un  diritto;  dies  venit  essere 
giunto  il  giorno  in  cui  il  diritto  acquistato  può  essere  tratto  all'eser- 
cizio (fr.  213  pr.,  Dig  de  verb.  signif,,  L,  46).  In  materia  di  diritti 
patrimoniali,  emergenti  da  un  rapporto  obbligatorio  concluso  per 
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convenzione,  dies  cedit  e  dies  venit  appena  la  convenzione  h  con- 
clusa, se  essa  h presente,  cioè  senza  apposizione  di  tempo.  Se  poi 
ttD  tempo  fu  apposto  alla  medesima,  dies  cedit  subito;  ma  dies 
vcidi  quando  è  scorso  il  tempo  apposto  all' esecuzione  di  lei:  vale 
a  dire  il   vincolo  obbligatorio  ha  subito  vita,  ma  non  si  può 
esercitare  dal  creditore  il  diritto  che  ne  deriva ,  se  non  che  scorso 
il  tempo  stabilito.  11  tempo,  dunque,  non  sospende  l'acquisto  del 
diritto  patrimoniale  emergente  da  un  rapporto  obbligatorio,  ma 
sospende  Tesercizio  del  diritto  stesso;  il  debito  esiste,  solamente 
è  ritardato  il  pagamento  del  medesimo.  E  però  il  creditore  tra- 
smette questo  suo  diritto  ai  propri  eredi,  qualora  egli  venga  a 
morire  prima  che  sia  giunto  il  momento  di  poterlo  esercitare.  ^ 
Vedremo  in  seguito  come  in  materia  di  testamenti  e  di  legati, 
procedano  regole  diverse;  allora  ne  spiegheremo  la  ragione. 

b)  Condizione  (conditio). 

La  condizione  è:  un  evento  incerto  e  futuro,  dal  quale  si  fa 
dipendere  T acquisto  o  la  perdita  di  un  diritto;  onde  la  distinzione 
fra  condizione  sospensiva  e  risolutiva.  La  condizione  sospensiva, 
nelle  convenzioni  sospendo  l'esistenza  del  vincolo  obbligatorio. 
La  risolutiva,  scioglie  il  vincolo  obbligatorio,  e  rimette  le  cose 
nello  stato  in  cui  erano,  come  se  l'obbligazione  non  avesse  naai 
avuto  luogo.  '  Impropriamente  la  risolutiva  si  chiama  condizione, 
perchè  il  rapporto  obbligatorio  concluso  con  essa,  in  realtà  è  puro 
ed  incondizionato,  soltanto  cessa  al  verificarsi  di  un  dato  evento 
{purum^quod  sub conditione  resolvitur;  tr,3,Dig.deconlr,  emt., 
XVIII,  4  ;  fr.  2  pr.,  §  1;  fr.  4,  §  3,  Dig.  de  in  dicm  addkt,  XVIII,  2; 
Iv.h^Dig.de  legecomm.,  XVIII,  3).  Le  condizioni  si  distinguono  in 
affermative  e  negative,  secondo  che  TefRcacia  loro  dipende  dalla  ve- 
riQcazione  o  non  verificazione  di  un  dato  evento.  Si  distinguono  an- 
cora in  potestative,  casuali  Q  miste.  Chiamansi  potestative  quelle  la 
cui  verificazione  dipende  dalla  volontà  della  persona ,  il  diritto  della 
quale  è  sottoposto  a  condizione;  casuali  quelle  la  cui  verificazione 
dipende  dal  caso;  miste  quelle  in  cui  tal  verificazione  dipende  in 
parte  dalla  volontà  della  persona ,  ed  in  parte  dal  caso  (cost.  un., 
5  7,  Cod,  de  caducis  tollendis,  VI,  51).'  Comunemente  si  fa  pure 

■  Concorda  l'art.  4 H?. 

■  Concordano  gli  articoli,  4457,  4458,  4464. 
'  Concorda  l'ait.  4459. 
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la  distinzione  delle  coodizionì:  io  coDdizioni  possibili  ed  impossi- 
bili; e  si  dicono  tali  fisicamente  o  moralmente,  secondo  che  it  loro 
verificarsi  è  possibile  o  impossibile  per  le  leggi  naturali,  morali, 
o  giuridiche  (Instil.  %  \h  de  inut,  stip,^  IH,  49;  fr.  45,  Dig.  de 
co/jd.t/wtó.,  XXVIII,  7).* 

e]  ifodo'  (modus). 

Il  modo  è:  il  destino,  o  l'impiego  apposto  ad  una  prestazione; 
per  esempio:  ti  dò  cento  affinchè  tu  eriga  un  monumento  (fr.  80 


*  Sodo  meritevoli  di  nota  i  due  articoli  4463  e  44G5  del  nostro  Codice, 
relativi  alle  condizioni. 

L'art.  4163  dispone:  quando  l'obbligazione  è  contratta  sotto  condizione 
sospensiva,  e  prima  che  questa  si  verifichi,  la  cosa  che  ne  forma  roggello» 
perisce  o  deteriora,  si  osservano  le  seguenti  regole: 

Se  la  cosa  è  intieramente  perita  tenta  colpa  del  debitore,  V  obbligazione  si 
ba  come  non  contralta. 

Se  la  cosa  è  intieramente  perita  per  colpa  del  debitore,  questi  ò  tenuto  al 
risarcimenlo  dei  darmi  verso  il  creditore. 

Se  la  cosa  è  deteriorata  senza  colpa  del  debitore,  il  creditore  deve  rice- 
verla nello  stato  in  cui  si  trova  senza  diminuzione  di  prezzo.  (E  con  queste  ri- 
soluzioni concordano  pienamente  i  fr.  S,  Dig.  deperic.  et  commod.;  fr.  7,  Dig.  de 
contrah.  eml.). 

Se  la  cosa  è  deteriorala  per  colpa  del  debitore ,  il  creditore  ba  diritto  di 
sciogliere  1'  obbligazione  (e  per  le  leggi  romane,  questo  diritto  non  avrebbe 
avuto)  o  di  esigere  la  cosa  nello  stato  in  cui  si  trova  oltre  il  risarcimento  dei 
danni  (come  per  diritto  Romano).  Il  Codice  dunque,  concorda  col  dirilto 
Romano  nelle  tre  prime  di  queste  risoluzioni,  non  in  tutto  nell*  ultima. 

L'articolo  4465  fissa  poi  una  massima  generale  presa  ad  imprestilo  al 
diritto  Francese,  e  che  il  diritto  Romano  non  ammette  almeno  nella  genera- 
ralità  nella  quale  in  questo  articolo  è  rivesUta. 

Infatti  il  citato  articolo  dichiara: 

La  condizione  risolutiva  d  sempre  sottintesa  nei  contratti  bilaterali,  pel 
caso  in  cui  una  delle  parti  non  soddisfaccia  alla  sua  obbligazione. 

In  questo  caso  il  contratto  non  è  sciolto  di  diritto.  La  parte  verso  cai 
non  fu  eseguita  l'obbligazione,  ba  la  scelta  o  di  costringere  r  altra  air  adem- 
pimento del  contratto,  (quando  sia  possibile,  o  di  domandamelo  scioglimento» 
oltre  il  risarcimento  dei  danni  in  ambidue  i  casi. 

La  risoluzione  del  contratto  deve  domandarsi  ^udizialmente ,  e  può  essere 
concessa  al  convenuto  una  dilazione  secondo  le  circostanze. 

L'articolo  4465  dunque,  ammette  in  generale  per  tulli  i  contraili  ìAìateraH 
Vjtu  pomitendi,  che  il  diritto  Romano  ammetteva  soltanto  quanto  ai  contralti 
reali  innominati  (vedi  il  testo  alle  presenti  note  là  dove  si  tratta  dei  contratti 
reali  innominati). 

Avvertasi  che  il  citalo  articolo  4466,  sanziona  in  chi  si  vale  deir  ji»  pooii- 
4endi,  ancora  il  diritto  ad  ottenere  il  risarciménto  dei  danni,  mentre  per  di- 
ritto Romano  non  si  poteva  ottenere  con  la  condicfto  causa  data  causa  non 
secula,  se  nonché  la  cosa  coi  suoi  frutti  ed  accessioni  ;  frutti  ed  accessioni  che 
sì  consideravano  come  facenti  parte  della  cosa  stessa;  ma  lì  quid  interest , 
non  era  ammesso  (fr.  38,  g  4,  Dig.  de  usuris;  cost.  4,  Cod.  de  condict.ob.  turjt. 
caus.)  Aggiungasi ,  cho  mentre  in  diritto  Romano  la  condkUo  causa  daia^  eaus  » 
nonsecula,  non  poteva  avere  effetto  di  fronte  ai  terzi  acquirenti  della  cosa 
data ,  perchè  era  un'  azione  personale  esperibile  contro  la  persona  con  la 
quale  erasi  contrattato,  l'azione  in  risoluzione  del  contratto  ba  invece  efTjiitf 
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w^.,  Dig.  de  condiL  et  demonstr.j  XXXV,  4).  È  importante  distia- 
gaere  il  fnodo  dalla  condizione.  Una  somma  promessa,  purché,  o 
se,  taluno  eseguisca  un  dato  lavoro,  è  promessa  sotto  condizioDe 
(«t  monumentum  fecerit):  la  somma  stessa  promessa  perchè,  affiiìF- 
che,  onde  talaltro  eseguisca  qual  dato  lavoro  [ut  monumentum  fa^ 
dot):  è  promessa  con  apposizione  di  modo.  Diflerenti  sono  gli  ef- 
fetti della  condizione,  da  quelli  del  modo.  La  condizione  è  sospensiva 
e  non  coercitiva;  il  modo  non  è  sospensivo  ed  è  coercitivo.  Infatti; 
la  somma  promesi^a  sotto  condizione,  non  può  essere  richiesta 
dalla  persona  cui  venne  promessa,  se  non  dopo  la  verificazioue 
della  condizione  (neiresempio  nostro,  dopo  eseguito  il  monumeo- 
to);  la  somma  promessa  con  apposizione  del  modo,  può  essere 
richiesta  prima  dell' esecuzione  del  lavoro;  perchè  appunto  deve 
essere  impiegata  ad  eseguire  quel  lavoro;  dunque  la  condizione 
sospende  Tatto;  il  modo  lo  lascia  in  vigore  (fr.  80 ,  Dig.  de  condii. 
et  demonstr.y  XXXV,  4  ;  fr.  17,  g  2,  rfe  manum.  testam.,  XL,  4; 
fr.  44,  Dig.  eod.;  fr.  41,  Dig.  de  contr.  emt.^  XVIU,  h).  Non  si  può 
esìgere  l'adempimento  della  condizione,  quand'anche  fosse  una 
condizione  potestativa,  mentre  si  può  esigere  l'adempimento  del 
modo;  e  quando  sia  certo  che  non  verrà  adempiuto,  abbiamo 
diritto  di  esigere  la  restituzione  di  ciò  che  fu  dato  perchè  fosse 
adempiuto  (cost.  3,  Cod.  de  donat.  quce  sub  modo,  Vili,  55;  cost.  9 
e  22,  Cod.  de  donat.,  Vili,  54;  cost.  2,  Cod.  de  his  quce  sub 
modo  leg.^yi,  45).  Qualora  il  modo  interessi  il  solo  beneGcato,  e 
non  chi  deve  prestare  l'emolumento,  questi  non  può  costringere 
quello,  all'esecuzione  del  modo  (fr.  43,  §  2,  Dig.  de  donat.  ini. 
vir.  et  ux.,  XXIV,  h  ;  fr.  71  pr.,  Dig.  de  condii.,  XXXV,  4).  E  se 
pel  beneficato  non  sta  che  sia  eseguito,  si  ritiene  come  eseguito 
{cosi.  1,  Cod.  de  his  quce  sub  modo  leg.,  VI,  45).  Nel  dubbio  si 
presume  l' esistenza  del  modo  ,  anziché  della  condizione  [argom., 
fr.  9,  Dig,  de  reg.  juris,  L,  47). 


anche  contro  i  tensi.  Infatti  la  risoluzione  del  contratto  essendo  inerente  al 
•  contratlo  stesso,  nel  caso  di  inadempimento,  i  terzi  non  hanno  potuto  acqui- 
slare  sulla  cosa,  obietto  del  contratto,  maggiori  diritti  del  loro  autore,  che 
non  ademp\  al  contratto;  e  risoluto  il  suo  diritto,  si  risolve  ancora  il  loro: 
atl.ilchè  potranno  vedersi  rivendicare  la  cosa  nelle  loro  mani.  Del  resto  sugli 
elTiati  della  risoluzione  del  contralto,  è  da  confrontare  con  questa ,  la  nota  al 
§  346  di  questo  2°  volume ,  relativa  alla  risoluzione  della  vendita  per  non  pa> 
garoento  di  prezzo  per  parte  del  compratore. 
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d)  Clausola  penale  (stipulatio  pcenae). 

É  una  coDveazioDe  accessoria,  con  la  quale  il  debitore  pro- 
mette una  prestazione  al  creditore,  pel  caso  in  cui  non  eseguisca 
per  propria  colpa  T obbligo,  che  con  la  convenzione  principale  ha 
assunto,  o  ne  ritardi  Tesecuzione  {InstU.,  §  7  de  verb.  obUg.^  HI,  45; 
§  49,  de  imtil  stìpul,  III,  49;  fr.  44,  §  2,  Dig.  de  recepì,  IV,  8; 
fr.  23,  Dig.  de  obUg,  et  act,  XLIV,  7).  -  La  penale  è  incorsa  ap- 
pena il  promittente  fa  quello  che  aveva  promesso  di  non  fare,  se 
la  penale  si  riferisce  alla  promessa  di  un'  omissione  (fr.  422,  §  uU., 
Dig.  verb,  oblig.,  XLV,  4),  e  se  la  penale  si  riferisce  alla  promessa 
di  una  commissione ,  6  incorsa  appena  il  promittente  si  trova  in 
mora  neireseguire  la  sua  obbligazione  (fr.  23,  Dig.  de  receptis, 
lY,  8;  fr.  23,  Dig.  de  obligat.  et  act.y  XLIV,  7).  -  Allora  U  credi- 
tore ha  la  scelta,  o  di  esigere  la  penale,  o  di  obbligare  il  debi» 
toro  alV  esecuzione  deir  obbligazione  principale  (fr.  28,  Dig.  de  aei. 
emti,  XIX,  4;  fr.  4,g7,  Dig.  de  doli  mali  except.,XLVf,  4;fr.  40, 
§  4,  Dig.  de  paclis,  Il ,  4  4),  ammenoché  non  sia  stato  espressamente 
stipulato,  che  con  la  prestazione  della  penale,  il  debitore  non  ab- 
bia a  rimanere  liberato  dall' esecuzione  dell' obbligazione  principale 
(fr.  4  45,  g  de  verb.  oblig.,  XLV,  4  ;  fr.  46,  Dig.  de  tramaci.,  II,  45; 
cost.  47,  Cod.  eod.,  II,  4).  Ciò  è  ragionevole.  La  penale  generalmente 
rappresenta  i  danni  e  gli  interessi  dell' inesecuzione  dell'obbliga- 
zione, liquidati  preventivamente  dalle  parti:  sarebbe  dunque  as- 
surdo, pretendere  insieme  e  la  esecuzione  dell'obbligazione  prin- 
cipale, ed  i  danni  dell'iuesecuzione.  Ma  la  convenzione  espressa, 
che  si  debba  insieme  penale  ed  esefcuzione  dell'  obbligazione  prin- 
cipale, vale:  perocché  allora  si  ritiene,  che  la  penale  sia  il  resul- 
tato della  liquidazione  dei  danni  del  ritardo  (vedi  Pothier,  Trat- 
tato delle  Obbliga*.,  Parte  II,  cap.  V).  -La  clausola  penale  essendo 
una  convenzione  accessoria,  la  nullità  della  convenzione  princi- 
pale cagiona  la  nullità  pure  di  essa  (fr.  429,  §  4,  Dig.  de  reg. 
juris,  L,47;  fr.  69,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4),  ma  non  viceversa 
(fr.  97;  fr.  422,  §  3,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4).  Sebbene  la  pe- 
nale generalmente  sia  stipulata  in  una  somma  di  danaro,  può 
consistere  anche  in  altre  cose  (fr.  44 ,  g  2,  Dig.  de  receptis  qui 
arb.,  IV,  8).  Per  regola  la  quantità  della  penale  dipende  dall'arbi- 
trio dei  contraenti,  ma  è  proibito  stabilirla  in  modo  da  eludere  il 
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disposto  delle  leggi  in  materia  di  usure  (fr.  9,  Dig.  de  usuris  et 
fruct.,  XXII,  4  ;  fr.  43,  g  26,  Dig,  de  acL  emti,  X!X,  4).  Il  giudice 
dovrebbe  allora  ridurre  la  penale  ai  termini  di  giustizia.  ^ 

e)  Beila  caparra  (arrha). 

La  caparra  è:  ciò  che  è  dato  in  contrassegno  di  una  convea- 
zione  da  concludersi,  o  già  conclusa  (fr.  35  pr,^  Dig,  de  contr*, 
emt^  XVIII,  4;  fr.  44,  §  6  Dig.  de  act.  emti).  Se  fu  data  in  eoa- 
trassegno  di  una  convenzione  da  concludersi,  chi  senza  causa  le- 
gittima si  ricusa  a  concluderla,  perde  detta  caparra,  se  la  diede, 
0  deve  sborsarne  il  doppio  valore,  se  la  ebbe  {Instit,  pr.,  de  emt^ 
vend,,  III,  23;  così,  47,  Cod,  de  fide  instrum,,  IV,  24);  se  poi  la  ca- 
parra fu  data  in  contrassegno  di  una  convenzione  già  conclusa 
{arrha  confirmatoria),  servendo  soltanto  a  confermare  la  convea- 
zione:  eseguita  che  questa  sia,  detta  caparra  deVe  essere  resti- 
tuita, od  imputata  in  ciò  che  la  parte  che  la  ebbe,  deve  ricevere 
dall'altra  (fr.  5,  §  45,  Dig,  de  instit.  oc/.,  XIV,  3;  fr.  44,  §  6,  Diff. 
de  act,  emLj  XIX,  4).  Qualora  finalmente,  fosse  stato  fissato,  che 
ognuno  dei  paciscenti  avesse  la  facoltà  di  recedere  dalla  conven- 

*  Il  Codice  nostro  concorda  con  la  dottrina  romana  sulla  penale,  negli  ar- 
ticoli 4S09  a  4243,  ove  se  ne  eccettui  quanto  è  relativo  alle  usure  convenzionali, 
le  qupii  pel  Codice  non  hanno  limite ,  se  non  nella  volontà  dei  contraenti. 

E  notevole  che  per  T  art.  4244  «  la  pena  può  essere  diminuita  dal  giudice  , 
allorché  V  obbligazione  principale  è  stata  eseguita  tn  parte.  »  Anche  da  queste 
sole  parole  si  potrebbe  argomentare  a  contrario  sensu  che  quando  non  ci  fu 
esecuzione  neppure  iHxr%iate ,  il  giudice  non  potrà  ridurre  la  penale  siccome 
eccessiva  ;  ma  tal  principio  è  poi  dal  Codice  stesso ,  espressamente  confermato 
nell'art.  4230,  capoverso,  che  lascia  ai  contraenti  la, libertà  di  regolare  le  loiro 
obbligazioni  nel  modo  che  più  loro  aggrada  »  senza  che  il  giudice  possa  rood  fi- 
carle  col  pretesto  dell'  equità,  ed  attribuire  una  somma  maggiore  o  minore  di 
quella  stabilita  sotto  la  forma  di  penale. 

Per  r  articolo  4245,  quando  l'obbligazione  principale  contratta  con  clausula 
penale,  ha  per  oggetto  una  cos&  indivisibile ^  la  pena  s'incorre  per  la  contrav- 
venzione di  uno  solo  degli  eredi  del  debitore;  e  può  domandarsi  o  per  intiero 
contro  il  contravventore ,  ovvero  contro  ciascun  erede  per  la  sua  parte,  e 
coir  azione  ipotecaria  pel  tutto,  salvo  il  regresso  contro  colui  pel  Catto  del 
quale  si  ò  incorsa  la  pena. 

E  per  r  articolo  4246,  quando  T  obbligazione  principale  contratta  con 
clausola  penale  è  divistbile,  non  si  incorre  la  pena  che  da  quello  degli  eredi 
del  debitore  che  contravviene  a  tale  obbligazione,  e  per  la  parte  solamente 
dell'obbligazione  principale  per  cui  era  tenuto,  senza  che  si  possa  agire  con* 
tro  coloro  che  l'hanno  eseguita.  Ciò  non  ha  luogo  allorché  essendo  stata  ap- 
posta la  clausola  penale  al  fine  che  non  si  potesse  fare  il  pagamento  in  parte, 
un  coerede  ha  impedito  che  Tobbligazione  venisse  per  intiero  adempita.  In 
questo  caso  può  esigersi  da  esso  la  pena  intera ,  e  dagli  altri  eredi  la  sola  por- 
zione ,  salvo  a  questi  il  regresso  (Vedi  per  le  regole  del  diritto  Romano  in  pro- 
posito, il  testo  alle  presenti  note,  là  dove  si  tratta  delle  obbligazioni  divisibili 
e  indivisibili). 
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2ìoiìe  già  conclusa,  perdendo  la  data  caparra,  o  restituendoli  dop- 
pio delia  caparra  ricevi|ta,  la  caparra  sarebbe  un  arrha  pasniten- 
Ualis  0  di  pentimento  {cosL  3  e  6,  Cod.  de  rese,  vend.^  IV,  44).  Se 
la  convenzione  per  la  quale  fu  data  la  caparra,  è  sciolta  per  co* 
mone  consenso  delle  parti  che  la  conclusero,  o  non  può  essere 
eseguita  per  cause  non  imputabili  alle  parti  stesse,  la  caparra 
deve  essere  restituita  (fr.  44,  g  6,  Dig.  aet,  emti,  XIX,  4;  fr.  8, 
Kg.  de  lege  commissoria,  XVIII,  3).* 

g  274.  Data  un'idea  delle  modalità,  che  possono  esistere  in 
una  convenzione,  è  necessario  ora  referire  alcune  regole  speciali, 
relative  a  talune  di  queste  modalità. 

o)  La  convenzione  rimessa  al  mero  arbitrio  del  debitore:  p.  e. 
sivolueris  dari?  {fr.  46,  §3  Dig.  de  verb,  oblig.,  XLV,  4;  fr.  47, 
Big.  eod.\  fr.  8,  Dig.  de  oblig.  et  act.,  XLIV,  7)  annulla  la  conven- 
zione. ' 

h)  La  condizione  affermativa,  impossibile  sia  fisicamente  sia 
fRoraZmente,  annulla  del  pari  la  convenzione:  p.  e.,  si  digito  cos- 
ium  attigeris,  si  lororem  tuam  nupseris  tibi  {Instit.,  §  4  4 ,  de  inut. 
slip.,  Ili,  49;  fr.  26;  fr.  35,  §  4;  fr.  423,  e  fr.  437,  g  68, 
D^.  de  verb.  obUg.,  XLV,  4;  fr.  4,  §  44  ;  fr.  34,  Dlg.  de  oblig.  et 

e]  La  condizione  negativa  impossibile,  se  è  impossibile  fisi- 
camentty  si  considera  come  non  iscritta:  p.  e.,  si  digito  ccelum  non 
cingerò  dari  spondes?  {Instit.,  §  44,  de  inut.  stip.,  HI,  49;  fr.  7 
inf.,  Dig.  deverò,  oblig.,  XLV,  4);  *  e  se  è  impossibile  moralmente, 
annullala  convenzione:  p.  e.,  si  ob  maleficium  ne  fiat,  promissum 

*  Pel  Codice  Destro  la  caparra  è  una  cautela  per  il  risarcimento  del  danni 
ia  caso  di  inadempimento:  quando  non  resulti  una  diversa  volontà  dei  conlraenli 
{ut  «17). 

Laonde  la  parte  che  non  è  in  col()a ,  ha  la  scelta  o  di  chiedere  V  adem- 
pnoento  della  convenzione ,  o  di  tenersi  la  caparra  che  ha  ricevuto;  e  se  l'ha 
otta,  chiedere  il  doppio  di  quella  (art.  4247,  capoverso). 

D  Codice  dichiara  nel  citato  articolo  4217,  che  queste  regole  procedono 
9«aido  non  renUU  una  diversa  volontà  delle  parli.  Infatti  le  parti  possono  avere 
dato  alla  caparra  il  carattere  di  arrhapoenitentiaUSt  possono,  cioè  avere  stabi- 
lito la  facoltà  in  ognuna  di  esse  .  di  recedere  dal  contratto  già  concluso  per- 
dendo la  caparra  data ,  o  restituendo  il  doppio  delia  ricevuta  ;  ma  questo 
carattere  nella  caparra  non  si  presume,  pel  Codice  nostro:  bisogna  provarlo. 

Per  V articolo  4230  capoverso,  quando  per  convenzione  T  accertamento 
dei  danni  derivati  dell' inesecuzione  dell'  obbligazione ,  è  stabilito  sotto  forma 
di  caparra  ,  il  giudice  non  può  riformarla;  non  può,  cioè  attribuire  a  titolo 
di  caparra  ima  somma  maggiore  o  minore. 

'Concorda  Vari.  4  4&. 

*  Concordar  art.  4460. 
^Concordar  art.  4464. 
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est  (fr.  7,  §  3,  Dig.  de  pactis,  II,  U);  se  non  che  quando  taluno 
abbia  promesso  qualche  cosa  pel  caso  che  egli  promittente  faccia 
un'  azione  contraria  alio  leggi  ed  al  buon  costume,  con  V  avve- 
rarsi deir  evento  posto  in  condizione,  è  obbligato  ad  adempiere 
alla  promessa;  p.  e.,  se  fu  promesso  400  pel  caso  in  cui  si  ecci- 
tasse il  servo  ailrui  a  rubare  od  a  fuggire  (fr.  50,  Dig.  depactis,  II, 
II;  fr.  121,  §  1,  Dig.  deverò,  oblig.,  XLV,  1)/ 

d)  Il  modo  fisicamente  o  moralmente  impossibile  si  considera 
sempre  come  non  scritto  (fr.  16,  Dig,  de  usu  et  usufr,,  XXXIII, 
2;  fr.  37,  Dig.  de  condit.  et  demonstrat,,  XXXV,  1,  cosi.  8,  Cod. 
de  condict,  oh  causam  dat.,  IV,  6). 

§  275.  Le  convenzioni  per  regola,  obbligano  le  sole  parti  con* 
traenti,  non  sono  obbligatorie  per  i  terzi,  Res  inter  alios  acta,  aUis 
nec  nocetyUec  prodest  (cost,  3,  Cod,  ne  uxorpro  marito  y  IV,  42; 
fr.  73,  §  4 ,  Dig.  de  regulis  juris,  L,  17  ;  Cod,  tit,  inter  alios  acta 
veljudicata  aliis  non  nocete^  VII^  60).  Corollari  di  questa  regola 
sono  : 

a)  Che  la  promessa  del  fatto  di  un  terzo  è  nulla. 

b)  Che  la  promessa,  la  quale  ridonda  a  vantaggio  soltanto  di 


'  Relativamente  alle  condizioDi ,  aggiungeremo  che  il  Codice  esplicitamente 
dichiara  : 

Per  r  articolo  4467;  che  quando  un'  obbligazione  ò  contratta  sotto  la  condi* 
zioneche  un  avvenimento  segua  in  un  tempo  determinato,  una  tale  condizione 
8i  reputa  mancata,  se  il  tempo  sia  spirato  senza  che  l'avvenimento  sia  seguì* 
to.  Se  non  vi  è  tempo  determinato  la  condizione  può  sempre  essere  adempita,  e 
non  si  ha  per  mancata,  se  non  quando  sia  certo  che  l'avvenimento  non  se- 
guirà. (Concordano  i  fr.  6,  Vig.  de  obligat,  et  act.;  fr.  40;  fr.  ti  in  /.,  fr.  72, 
S  4;  fr.  99  in  f.,  Dig.  de  verh.  obligat.) 

P«r  l'articolo  4168,  che  quando  un*  obbligazione  è  contratta  sotto  la  con- 
dizione che  un  avvenimento  non  segua  in  un  dato  tempo ,  la  condizione  si  in- 
tende verificala  allorché  questo  tempo  è  spirato,  senza  che  sia  seguito  T av- 
venimento; essa  è  verificata  ugualmente  se  prima  del  termine,  sia  certo  che 
non  sarà  per  seguire  l'avvenimento;  e  se  non  vi  è  tempo  determinato,  essa 
è  verificata  solo  quando  sia  certo  che  l'avvenimento  non  sarà  piìi  per  se^ 
guire.  (Concordano  i  fr.  40,  27,  §  4;  fr.  7«,  §  4;  fr.  99  in  /./  fir,  445,  §  4,  Dig. 
de  verb,  obligat.) 

Il  Codice  nostro  nell'articolo  4469,  sanziona  il  celebre  principio  romano 
s\x\V  (idempimento  fittizio  delle  condizioni ,  cioè  che  la  condizione  si  ha  per 
adempita  quando  lo  stesso  debitore  obbligato  sotto  condizione,  ne  abbia  im- 
pedito l'adempimento.  (Concorda  il  fr.  464,  Dig.  de  regulis  juris ,  ed  i  fr.  %%^ 
e  84,  Dio.  de  condit.  et  dem.) 

Neil' articolo  4470,  in  conformità  del  diritto  Romano  (almeno  quanto  alla 
condizione  casuale  e  alla  mista)  ammettesi  che  la  condizione  adempiuta  abbia 
effetto  retroattivo  al  giorno  in  cui  fu  contratta  l'obbligazione  (vedi  Averaui, 
lib.  3,  cap.  9).  E  se  il  creditore  è  morto  prima  che  si  verifichi  la  condizione, 
le  sue  ragioni  passano  all'erede.  (Concordano  i  fr.  9  e  44,  §  4,  Dig.  qui  poi, 
inpim.  hab.;  il  fr.  67,  Dig.  de  verb.  obligat.) 

È  finalmente  nell'articolo  4471  riconoscesi,  che  il  creditore  può,  prima 
che  siasi  verificata  la  condizione ,  esercitare  tutti  gli  atti  che  tendono  a  coq<- 
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un  terzo ,  è  parimente  nulla.  Questi  due  corollari  addimandano 
spiegazione.  ' 

§  276.  a)  La  promessa  del  fatto  di  vn  terzo  è  mUla.  La  per- 

serrare  i  suoi  diriUi  (concordano  i  fr.  44,  Dig,  dejud»;  fr.  27  in  f.;  fr.  28, 
fr.  38  or.;  fr.  67  pr.;  Dig.  prò  socio). 

*  In  sostanza  il  Codice  sanziona  principii  analoghi  a  questi  del  diritto  Ro 
mano. 

Ed  in  vero,  l'articolo  4430  dichiara  che  i  contralti  non  hanno  effétt» 
cbe  fra  le  partì  contraenti:  essi  non  pregiudicano  né  giovano  ai  terzi ,  fuorché 
nei  casi  stabiliti  dalla  legge. 

Fra  questi  casi  stabiliti  dalla  legge ,  alcuni  sono  ricordati  nell'  articolo  4428. 
L'articolo  4428  dispone  che  nessuno  può  stipulare  tn  suo  proprio  nome^ 
fuorché  per  se  medesimo;  ma  subito  dopo  aggiunge  che  può  ciascuno  stipa- 
lare  a  vantaggio  di  un  terzo,  quando  ciò  formi  condizione  di  una  stipulazione 
che  fa  per  sé,  o  di  una  donazione  che  fa  ad  altri.  Chi  ha  fatto  questa  stipula- 
zione non  può  revocarla ,  se  il  terzo  ha  dichiarato  di  volerne  profittare. 

In  un  certo  senso  limitano  la  massima  sopraccennata,  (cioè,  che  i  contratti 
non  hanno  effetto  che  fra  le  parti  contraenti},  eziandio  eli  articoli  4234 
6  4235.  »-•/.€» 

L'articolo  i^ì  dispone:  che  i  creditori  pel  conseguimento  di  quanto  è 
loro  dovuto  possono  esercitare  tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni  del  debitore , 
eccettuati  quei  diritti  che  sono  esclusivamente  inerenti  alla  persona  del  debi- 
tore (concordano  pli  articoli  546,  680,  4032,  4565.  2442). 

E  r  articolo  4235  aggiunge  :  possono  pure  i  creditori  impugnare  in  propria 
nome  gli  atti  che  il  debitore  abbia  fatto  tn  frode  delie  loro  ragioni  ;  come  a 
Roma  io  potevano  con  Vaztone  Pauliana  (concordano  gli  articoli  680,  949, 
4294,  4422,  2H2).  Trattandosi  di  atti  a  titolo  oneroso,  la  frode  deve  resultare 
dal  canto  di  ambedue  i  contraenti  ;  per  gli  atti  a  titolo  gratuito ,  basta  che  la 
frode  sia  intervenuta  per  parte  del  debitore  (art.  4235,  capoverso  4).  In  ogni 
caso  però  la  rivocazione  dell'atto  non  produce  effetto  a  danno  dei  terzi  non 
partecipi  alla  frode j  i  quali  hanno  acquistato  diritti  sugli  immobili  anlerìor* 
mente  alla  trascrizione  della  domanda  di  rivocazione  (art.  4235,  capo- 
verso 2). 

11  Codice  ammette  che  ognuno  possa  contrattare  anche  per  i  propri  eredi: 
anzi  per  l'articolo  4427  è  sanzionata  la  presunzione  che  ciascuno  abbia  con- 
trattato fter  sé  e  pei  suoi  eredi,  ed  aventi  causa»  quando  non  sia  espressamente 
pattuito  il  contrario,  o  ciò  non  resulti  dalla  natura  del  contratto. 

Pare  che  l'articolo  4429  contradica  al  diritto  Romano  quando  emette  il 
principio:  che  taluno  può  obbligarsi  verso  un  altro  promettendo  il  fatto  dì  ima 
persona  terza;  ma  il  resto  dell'articolo  dichiara  in  che  senso  limitato  questa 
promessa  può  avere  effetto.  Infatti  ivi  si  dice  :  tale  promessa  dà  soltanto  diritto 
ad  indennità  verso  colui  che  si  è  obbligato,  o  che  ha  promesso  la  ratifica  del 
terzo,  se  questi  ricusa  di  adempire  l'obbligazione.  Laonde  in  ultima  analisi 
quest'articolo  interpreta  la  promessa  del  fatto  di  un  terzo,  comò  una  garanzia 
assunta  verso  lo  stipulante  ai  indennizzarlo,  ove  il  terzo  non  eseguisca  l'ob- 
bligazione; or  bene  tale  promessa  di  garanzia  anche  per  diritto  Romano  era 
valida  ed  efiìcace. 

L' articolo  4428,  poc'  anzi  riferito,  comincia  con  le  parole:  Nessuno  può  sti- 
pulare in  suo  proprio  nome,  fuorché  per  se  medesimo.  Su  questa  regola  si  osservi 
che  è  diversa  da  quella  romana:  alteri  stipulari  memo  potest.  Pel  Codice  no- 
stro si  ammette  che  in  nome  di  altri  si  possa  stipulare  per  altri;  come  fa  per 
solito  il  mandatario,  il  quale,  nei  limili  del  mandato,  può  stipulare  pel  man- 
dante quando  fa  conoscere  il  suo  mandato  alla  persona  con  la  quale  con- 
tratta (vedi  gii  artic.  4744  e  4761).  Ciò  che  è  proibito  dal  Codice,  è  di  stipulare 
in  niopropno  nome,  per  altri.  Per  diritto  Romano  invece  non  si  poteva  stipulare 
per  altri,  neppure  in  nome  d' altri.  B  di  vero  il  mandatario  sebbene  stipulasse 
neir  interesse  del  mandante  ,  non  poteva  stipulare  che  in  nome  proprio;  il 
contratto  doveva  avere  origine  dalla  persona  del  mandatario:  ex  persona  man- 
datarii  initium  sumat  (fr.  44 ,  Dig.  de  obligat.  et  act.)  Questo  principio  è  di- 
chiarato meglio  nel  testo  alle  presenti  note ,  là  dove  si  tratta  del  mandato. 
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sona  cui  tal  promessa  è  fatta,  non  acquista  nessun  diritto,  nb 
contro  il  promittente^  né  contro  il  terzo,  il  cui  fatto  fu  promesso. 
11  terzo  non  rimane  obbligato,  perchè  la  sua  volontà  non  ha  con- 
corso alla  convenzione:  il  promiltente  non  è  obbligato,  perchè 
l'obietto  dell'obbligazione  è  un  impossibile  nessuno  potendo  pre- 
stare il  fatto  altrui  (fr.  38,  §  4,  Dig.  de  verb,  oblig.j  XLV,  4  ; 
fr.  83;  fr.  97,  §  4  pr.,  Dig,  eod.,  InstiL,  §  3,  21,  de  imtil  stipul.^ 
Ili,  19),  e  perchè  non  intese  di  obbligare  sé,  ogni  qualvolta  non 
promise  il  fatto  proprio,  sibbene  Y  altrui.  Ma  la  bisogna  procede* 
rebbe  molto  diversamente: 

4^  Se  taluno  invece  di  promettere  il  fatto  di  un  terzo,  si 
cbbligasse  a  far  sì,  a  fare  in  guisa ,  che  un  terzo  desse  o  facesse:  se 
effècturum,  curaturumve  ut  det,  velfaciai  {InstiL,  §  3,  de  inui, 
stìp.,  Ili,  49;  fr.  84  e  fr.  83,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4  ;  fr.  44, 
§  2,  Dig,  de  pecun.  constit, ,  XIII ,  5).  Tale  obbligazione  terrebbe ,  ed 
avrebbe  per  effetto  di  astringere  il  promittente  a  pagare  i  danni 
6  gli  interessi,  resultanti  dall' inesecuzione  dell' obligazione  che 
egli  ha  garantito. 

i^  Se  tal  altro,  si  fosse  obbligato  a  pagare  una  penale  o  ad 
indennizzare  lo  stipulante,  pel  caso  in  cui  il  terzo  il  cui  fatto  pro- 
mise non  lo  prestasse:  l'obbligazione  di  pagare  quella  penale 
sarebbe  efficace,  perchè  il  fatto  del  terzo  sarebbe  qui,  soltanto 
condizione  di  siffatta  obbligazione  personale  pel  promittente  (/n- 
stit.,  §  49 ,  de  inut.  stip.,  III,  49;  fr.  38,  §  47,  Dig.  de  verb.  oblig., 
XLV,  4). 

3^"  Finalmente,  se  promettendo  il  fatto  di  un  terzo,  abbiamo 
assunto  mallevadoria  che  quel  fatto  sarà  eseguito,  l' inesecuzione 
del  medesimo  ci  obbligherà  a  indennizzare  lo  stipulante:  perchè 
facendone  In  quella  guisa  garanti  del  fatto  altrui  abbiamo  obbli- 
gato la  persona  nostra  a  rilevare  indenne  lo  stipulante  da  ogni 
conseguenza  dell'inadempimento  di  quel  fatto  (fr.  5,  Dig,  de  duob. 
reis  constit,,  XLV,  2).  Chi  promette  in  parte  il  fatto  proprio,  in 
parte  il  fatto  altrui,  rimane  obbligato  alla  prestazione  intiera,  se 
ha  promesso  per  sé  e  pel  terzo  in  modo  alternativo  :  e  prò  rata, 
se  avesse  promesso  in  modo  copulativo  {Nov.  445,  cap.  6,  Instit,, 
§  4,  (fe  inut,  stip.,  Ili,  49;  fr.  4  4  0  pr.f  Dig,  de  verb.  oblig.,  XLV,  4). 

§  277.  6)  ìd^  promessa,  la  quale  ridonda  a  vantaggio,  soltanto 
di  un  terzo,  è  niUla.  Il  terzo  non  può  reclamare  l'adempimento 
della  obbligazione,  questa  non  essendo  stata  contratta  verso  d* 
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lui.  Lo  Stipulante  non  può«neppure  esso  fare  quel  reclamo,  perchè 
non  avendo  alcuno  interesse  a  ciò  che  ha  stipulato  a  favore  di 
nn  terzo^  e  non  per  sé,  dair  inesecuzione  della  promessa  non  puiy 
risentire  danno,  che  lo  autorizzi  a  chiedere  un  risarcimento;  laonde 
il  promittente  può  violare  la  sua  promessa,  e  per  conseguenza  non 
esiste  obbligazione  {Instit,  §  4  e  g  19,  eie  inut  stip.,  Ili,  19;  fr  38, 
§  47,  Dig.  de  verb.  obitg,,  XLY,  4  ;  cost  3,  Cod.  de  intuii,  stipul, 
Vili,  39).  Tal  regola  non  è  applicabile  allorquando  lo  stipulante 
ha  un  interesse  personale,  proprio,  alla  prestazione,  che  ridonda 
a  fevore  di  un  terzo  {InstiLj  §  20,  cfe  inutil.  sHp.,  IH,  19;  fr.  38, 
§  20,  21,  22,  Dig,  de  vero,  obligat.,  XLV,  1).  Ed  esempliQcando, 
se  taluno  che  si  era  obbligato  a  costruire  un  edifizio  ad  un  altro, 
avendo  altri  lavori  da  eseguire,  si  fa  promettere  da  un  terzo 
estraneo,  che  desso  costruirà  cotale  edifizio:  conclude  una  con- 
venzione valida,  perchè  ha  stipulalo  anche  nel  proprio  interesse  ; 
ed  in  vero  se  V  edifizio  non  fosse  costruito  da  quel  terzo,  egli  prò* 
mittente  sarebbe  obbligato  a  indennizzare  la  persona,  cui  promise 
di  farlo  avere.  Lo  stesso  dicasi  nel  caso,  in  cui  taluno  si  fosse  fatto 
promettere  da  un  altro,  che  questi  darà ,  farà  qualche  cosa  a  favore 
di  un  terzo  estraneo,  altrimenti  pagherà  a  Ud  stipulante  100  a 
titolo  di  penale;  se  non  è  la  prestazione  a  favore  del  terzo  che 
importa  allo  stipulante,  gli  importa  per  altro  la  riscossione  della 
penale  nel  caso  di  inadempimento:  e  per  cotale  interesse  che  egli 
ha  nella  convenzione,  la  medesima  è  valida  [Institi  §  19,  de  inut, 
stip,,  III,  19;  fr.  38,  §17,  Dig.  deverb,  oblig.,  XLV,  1).  Appena  è 
necessario  avvertire,  che  la  persona  la  quale  si  fa  promettere  una 
cosa  od  una  somma  di  danaro,  e  che  conviene  col  promittente 
che  costui  pagherà  o  presterà  quella  somma  o  quella  cosa,  in 
mano  di  un  terzo,  suo  incaricato  a  riceverla:  non  si  fa  fare  una 
promessa  a  favore  di  un  terzo,  bensì  a  favore  proprio:  il  terzo 
è  qui  soltanto  un  adjectus  soliUionis  gratta  {Instit.^  §  4,  De  inutil 
stip..  Ili,  19).  Negli  ultimi  stadi  del  diritto  Romano,  in  tre  casi 
eccezionali  non  procede  la  regola  enunciata ,  cioè  che  la  promessa, 
la  quale  ridonda  a  vantaggio  soltanto  di  un  terzo  è  nulla;  e  sono 
questi  : 

a]  V  ascendente  nel  costituire  la  dote  ad  una  sua  discenden* 
te,  può  validamente  convenire  col  marito,  che  la  dote  dopo  lo  scio- 
glimento del  matrimonio  verrà  da  esso  restituita  alla  discendente, 
o  ad  una  terza  persona  designata.  In  seguito  di  questa  conven- 
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zione,  secondo  le  circostanze,  la  discendente,  o  la  terza  persona, 
hanno  una  azione  utile  per  conseguire  la  restituzione  di  quella 
dote  (fr.  45,  Dig.  soluto  matrim.,  XXIV,  3,  cosi.  7,  Cod.  de  pactis 
conventiSi  V,  44). 

b)  11  donante  nel  fare  la  donazione,  può  validamente  imporre 
r  obbligo  al  donatario,  in  una  determinata  emergenza,  di  rendere 
la  cosa  donata  ad  un  terzo,  il  quale  avrà  air  occasione  un'astone 
tUile  per  conseguirla  (cost  3,  Cod.  de  donai,  quce  sub  modo^  Vili,  55). 

e)  Per  una  costituzione  di  Giustiniano,  è  lecito  farsi  promet- 
tere qualche  cosa  a  favore  dei  propri  eredi  soltanto  :  come  è  le- 
cito promettere  a  nome  dei  nostri  eredi  soltanto  {cost,  un.  Cod, 
%U  actiones  et  ab  heredibus  et  contra  heredes  incipiant,  IV,  \h). 
€k>sì  fu  derogato  al  principio  antico,  che  :  obligaiio  ab  heredibus 
incipere  nonpotest  (Gajo,  III,  400,  II,  232;  Instit.,  %  i3,  de  inuL 
«ftp.,  Ili,  49). 

§  278.  Dopo  aver  trattato  delle  convenzioni  in  generale,  è  op- 
portuno indicare  la  distinzioni,  che  si  fanno  delle  medesime. 

a)  Si  distinguono  in  primo  luogo,  in  unilaterali  e  bilaterali o 
sinallagmatiche.  Si  dicono  unilaterali,  quando  danno  vita  air  obbli- 
gazione di  una  sola  delle  parti,  come  la  promessa  accettata  di  do- 
nare, che  obbliga  il  solo  donante.  Sono  bilaterali  o  sinallagmati- 
che,  quando  danno  vita  ad  obbligazioni  reciproche  e  correspettìve 
per  ambedue  le  parti  contraenti:  come  la  compra  e  vendita,  la  lo- 
cazione e  conduzione,  la  società  (fr.  49,  de  verb.  stgnif.,  L,  46; 
fr.  7,  §  2,  Dig.  de  pactis,  II,  4  4).  ^  In  tali  convenzioni  ognunad  elle 
parti  riveste  il  doppio  carattere  di  creditore  e-di  debitore,  ma  di 
prestazioni  diverse;  p.  e.,  nella  compra  e  vendita,  il  venditore  è 
obbligato  a  fare  avere  la  cosa  venduta,  è  debitore  della  medesima, 
ed  è  creditore  del  prezzo;  ed  il  compratore  viceversa  è  creditore 
della  cosa  venduta,  ed  è  debitore  del  prezzo.  Quando  si  riflette, 
che  dalle  convenzioni  bilaterali  o  sinallagmatiche  nascono  due 
cbbligazioni,  si  spiega  perchè  alcune  di  sifTatte  convenzioni  sono 
indicate  con  due  titoli  diversi,  Tuno  dietro  T altro,  come,  emtio 
et  venditio,  locatio  et  conductio.  Due  obbligazioni  derivando 
<lalle  convenzioni  bilaterali  o  sinallagmatiche,  eziandìo  due  azioni 
ne  nascono:  mentre  un^  obbligazione  soltanto  derivando  dalle 
convenzioni  unilaterali,  ne  nasce  una  sola  azione.  Ma  nelle  eoo- 

*  Concordano  gli  arUcoli  4099,  e  4400  del  codice. 
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venzioni  unilaterali  può  avvenire  che  il  debitore  neir  eseguire  la 
sua  obbligazioue  soffra  delle  perdite  o  commetta  delle  spese,  di 
cui  il  creditore  per  giustizia  debba  indennizzarlo  ;  la  legge  gli  ac- 
corda allora  un'  azione  per  costringere  il  creditore  a  prestargli 
<]ueir indennità.  Cotale  azione,  per  altro,  deriva  da  fatti  estrinseci 
alla  convenzione,  nasce  eventualmente,  e  non  deriva  direttamente; 
€  necessariamente,  dalla  medesima.  Esempigrazia,  il  depositario 
può  essere  costretto  dal  deponente  con  Yactio  depositi,  a  resti* 
tuirgli  ad  ogni  richiesta  la  cosa  depositata,  e  tale  azione  nasce 
direttamente  dalla  convenzione  del  deposito,  e  perciò  si  dice  actio 
depositi  directa;  ma  se  il  depositario  ha  fatto  delle  spese  necessarie 
a  conservare  la  cosa  depositata,  o  se  questa  gli  ha  cagionato  dei 
4aoni  che  per  giustizia  egli  non  debba  soffrire,  allora  per  ottenere 
il  rimborso  di  Quelle  spese,  il  risarcimento  di  questi  danni,  la  legge 
^li  accorda  un'  azione,  chiamata  anch'essa  actio  depositi,  perchè 
il  deposito  le  ha  dato  occasione,  ma  che  diretta  non  si  può  dire, 
perchè  non  nasce  direttamente  dalla  convenzione  ;  essa  chiamasi 
€ictio  depositi  contraria  in  contrapposto  alla  directa  [Instit.,  §  S, 
depcsna  temere  litig., lY,  46 ;  Ir.  47,  §  4;  fr.  18,  §  4  in  /".,  Dig.  com- 
modati,  XIII,  6;  fr.  8,  §  2,  Dig.  de  negot.  gesl.  III,  5;  fr.  1,  Dig.  de 
centrar,  ttd.  acU^  XXVII,  4)i  Gli  scrittori  odierni  di  diritto  Romano, 
dicono  queste  convenzioni,  dalle  quali  nascono  un'azione  diretta 
«d  una  contraria,  convenzioni  sinallagmatiche  imperfette,  od  an- 
cora incequales,  mentre  chiamano  obbligazioni  sinallagmatiche 
perfette  o  cegimles,  quelle  dalle  quali  nascono  due  azioni  ugual- 
mente dirette.  Nelle  convenzioni  bilaterali  o  sinallagmatiche  per- 
fette, non  lice  ad  una  parte  esigere  dall'  altra  1*  esecuzione  del- 
l'obbligazione,  se  non  ha  eseguito  la  propria,  o  non  è  pronta  ad 
eseguirla  (fr.  43,  §  20;  fr.  47,  Dig,  de  act  emti  et  vend.,  XIX,  4, 
cost.  6,  Cod  de  act.  emti,  IV,  49;  fr.  43,  §  8;  fr.  25,  de  act  emti,  XIX, 
4,  cost  24,  Cod.  de  pactis.  11,  3);  altrimenti  la  parte  avversa  po- 
trebbe opporre  Y  eccezione  del  non  eseguito  contralto,  noìi  iny>leti 
contractus  (fr.  43,  §  8;  fr.  25,  Dig.  de  act.  emti,  XiX,  4  ;  fr.  31  inf, 
Dig.de  rebus  credit.,  Xll,  4;  fr.  ^1  pr.,  Dig.  deodd.  edict,XXl, 
4  ;  cost  8,  tri  /!,  Cod.  de  act  emti,  IV,  59;  cost.  2,  Cod.  de  pactis,  II,  3). 
6)  In  secondo  Itwgo  distinguono  le  convenzioni  in  conven- 
zioni gratuite  o  lucrative,  e  convenzioni  onerose.  Appellano  gra- 
ttate 0  lucrative,  od  a  titolo  gratuito  o  lucrativo,  quelle  nelle  quali 
una  delle  parti  procaccia  all'altra  un  vantaggio  gratuito,  senza 
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correspettivo;  onerose  od  a  titolo  oneroso,  quelle  nelle  quali  am- 
bedue le  parti  si  procacciano  respetti vamente  un  vantaggio  re- 
ciproco. * 

e)  In  terzo  luogo  si  distinguono  le  convenzioni  in  conven- 
zioni di  buona  fede,  e  convenzioni  di  stretto  gius  (bonos  /idei  ne- 
gotta,  stricti  juris  negotia).  Convenzioni  di  stretto  gius,  sona 
quelle  cui  il  diritto  civile  Romano  annetteva  efficacia,  unicamente 
perchè  una  tale  o  tale  altra  formalità  era  stata  osservata,  for- 
malità che  quel  diritto  considerava  come  atte  a  far  nascere  ob- 
bligazione; ogni  altra  considerazione  era  esclusa ,  ogni  circostanza 
precedente,  concomitante  la  convenzione ,  non  era  valutata ,  e 
non  aveva  virtù  di  modiGcare  gli  eiTetti  di  convenzioni  siiTatte. 
Stando  rigorosamente  attaccati  a  quanto  una  delle  parti  promise 
air  altra,  il  debitore  doveva  prestare  precisamente  quello  cui  si 
era  obbligato ,  uè  più  né  meno:  era  dunque  condannato  a  pre- 
stare un  certum,  vale  a  dire  un  che  di  determinato,  e  di  preciso. 
Un'  espressione  in  sommo  grado  caratteristica  dello  strictum  jus, 
occorre  nelle  celebri  parole  della  legge  decemvirale  :  uti  lingua 
nuncupassit  y  ita  jics  esto;  le  quali  fìssane  il  principio'  riprodotto 
da  Celso  (fr.  99,  Dig.  de  verb.  oblig,,  XLV,  4),  quidquid  ad- 
stringendoB  obligationis  est,  id  nisipalam  verbisexprimitur^  omis- 
sum  intelligendum  est.  Laonde,  ove  taluno  interrogato  con  le 
forme  solenni  prescritte  dal  diritto  civile,  se  avesse  voluto  dare  100, 
avesse  promesso  di  dare ,  rispondendo  nel  modo  sacramentale, 

'  Concordano  con  queste  le  definizioni ,  che  dei  contraili  a  titolo  onerosa 
e  a  titolo  gratuito,  o di  beneficenza,  ci  somministra  Tart.  4404  del  Codice. 

L'articolo  4402  aggiunge  ctie  è  contratto  di  sorte^  o  a/ea/orio quello  nel 
quale  per  ambedue  i  contraenti  o  per  l'uno  di  essi,  il  vantaggio  dipende  da 
un  avvenimento  incerto:  come  il  contratto  di  assicurazione,  il  prestito  a  tutto 
risctìio,  il  giuoco,  la  scommessa  e  il  contratto  vitalizio. 

Non  occorre  nel  Codice  la  distinzione  fra  contratti  di  buona  fede  e  di  siretio 
ius.  Anzi  dair  articolo  4424  resulla  che  tutti  i  contratti  sono  di  buona  fede. 
nfatti  ivi  si  legge*  1  contratti  debbono  essere  eseguiti  di  buona  fede ,  ed  ob- 
bligano non  solo  a  quanto  è  nei  medesimi  espresso ,  ma  anche  a  tutte  le  coa> 
seguenze  che  secondo  T equità,  l'uso  o  la  legge  ne  derivano. 

Abbiano  o  non  Qhhì^no  denominazione  particolare  e  propria,  sono  sottoposti 
a  regole  generali,  le  quali  formano  oggetto  del  titolo  4,  libro  3  del  Codice.  Le 
regole  particolari  a  certi  contratti  civili  sono  stabilite  nei  titoli  relativi  a  cia> 
scuno  di  es«i ,  e  quelle  proprie  delle  contrattazioni  commerciali  nel  Codice  di 
commercio  (art.  4403)  Appena  occorre  avvertire  che  la  distinzione  che  da  que- 
sto articolo  4  403  potrebbe  dedursi  fra  contratti  nominati  ed  innominati,  avreobe 
un  significato  affatto  diverso  da  quello  che  aveva  nel  diritto  Romano.  11  non 
aver  nome,  cioè  il  non  essere  stati  preveduti  dalla  legislazione ,  non  ha  pei 
contratti  importanza  nel  sistema  del  Codice.  In  diritto  Romano  invece  quelle 
convenzioni  che  la  legislazione  non  aveva  preveduto,  e  che  non  erano  rivestite 
di  azione  o  dalla  legge  o  dai  pretori  o  dagh  imperatori,  erano  fiiMUpatti«  i  quali 
jion  producevano  euetlo  civile. 


f, 
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correlativamente  alla  domanda,  sarebbe  rimasto  obbligato  a  dare 
i  400,  senza  che  si  potesse  indagare  se  quella  promessa  fosse 
stata  estorta  con  violenza,  o  carpita  con  inganno;  conciossiachè 
lo  sMclumjus  sia  estraneo  all'equità,  alla  consuetudine,  e  non 
rispetti  altro  che  la  lettera  della  convenzione  (fr.  31 ,  g  SO,  Dr^. 
de  cedil  edicto,  XXI ,  4;  fr.  7,  §  3,  Dig.  de  dolo  malo,  IV,  3). 
Dicemmo  altra  volta  (vedi  sopra,  §  235,  lett.  a),  come  il  pretore 
per  mezzo  di  ecceMni  accordate  al  debitore,  modiGcò  a  poco  a 
poco  tanto  rigore  di  Gius.  Le  convenzioni  di  buona  fede  erano 
state,  egli  è  vero,  riconosciute  dal  diritto  civile,  ma  ripetevano 
r origine  loro  dal  diritto  delle  genti:  avevano  conservato  la  na- 
tiva fisonomia ,  ed  erano  per  conseguenza  regolate  dall'  equità.  11 
debitore  in  una  convenzione  di  questo  genere,  poteva  opporre  al 
suo  creditore  p.  e.,  di  essere  stato  vittima  dell' errore,  della 
frode:  ed  il  giudice  doveva  ex  officio,  da  sé,  valutare  queste  cir* 
costanze,  come  ogni  altra  precedente,  concomitante  o  susseguente, 
che  per  equità  meritasse  considerazione  (utinter  bonos  agier  opor- 
tet).  Quindi  è  che  il  debitore  poteva  essere  obbligato  a  prestare, 
non  precisamente  quello  e  quanto  a  cui  si  era  obbligato,  ma  ciò 
che  il  giudice  poteva  trovare  equo  che  prestasse,  e  per  conse- 
guenza un  incertum  (fr.  74;  fr.  75 ,  §  4,  Dig.  deverò. oblig.,  XLV, 
4  ;  fr.  6,  Dig.  de  rebus  cred,  XII,  4).  I  boruB  fidei  negotia,  erano 
convenzioni  bilaterali,  gli  sirictijuris  negotia,  invece  unilaterali: 
ed  in  questi  ultimi  è  notevole,  che  l'obbligo  nasceva  dalla  legge 
e  dalle  solennità  della  promessa;  quei  primi  erano  bilaUraUf  T  ob- 
bligazione di  una  parte  si  collegava  con  quella  dell'  altra;  e  per  de- 
terminare ciò  che  l' una  parte  doveva,  era  di  mestiere  esaminare 
fino  a  che  punto  l'altra  parte  avesse  eseguito  la  sua  promessa 
(Gajo,  III,  437).  Nei  negotia  stridi juris  il  debitore  era  obbligato 
a  dare,  cioè  a  trasferire  la  proprietà;  in  origine  l'oggetto  loro 
non  poteva  essere  che  una  somma  di  danaro  (onde  la  condiciio 
certi)  ;  poi  per  estensione  fu  ammesso  che  potesse  esserlo  qua- 
lunque corpo  certo,  avente  un  valore  determinato  (onde  la  con- 
dictio  triticaria),  e  soltanto  in  ultimo,  anche  un  facere  potè  di- 
venire objetto  di  stipulazione.  Vedremo  in  seguito,  come  diffe- 
rente fosse  il  modo  di  estinzione  delle  obbligazioni  nascenti  dai 
negoUa  bonce  fidei,  e  delie  obbligazioni  nascenti  dai  negotia  stridi 
juris.  La  diversità  fra  queste  due  specie  di  convenzioni,  assai 
profonda  in  origine,  venne  a  poco  a  poco  a  sparire;  i  pretori  fu- 

Jstituximl  di  Diritto  lionuuto.  ~  9.  6 


82  DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  CONVENZIONE. 

roDO  principale  causa  di  questo  riavvicioameoto:  da  essi  prodotto, 
specialmente  mediante  parecchie  exceptioneSy  ed  in  integrum  re- 
sUlutiones;  ma  vi  conferì  eziandip  il  mutamento  della  procedura  » 
in  cui  non  fu  più  fatta  la  pristina  distinzione  fra  Yjus  e  Vjudicium, 
ed  ancora  le  disposizioni  legislative  di  Giustiniano,  che  diedero  il 
carattere  di  azioni  di  buona  fede  ad  alcune  azioni ,  anticamente 
di  stretto  gius  (cosi,  h ,  Cod,  de  rei  ux,  act.,  V,  43;  cosi.  4,  Cod^ 
comm.  de  legai,,  VI,  43).  Ciò  non  pertanto,  equiparamento  asso- 
luto fra  lo  strictum  jus  e  la  bona  fides  non  si  può  dire  che  av- 
venisse; ed  alcune  difFerenze  rimasero  sempre,  le  quali  servono 
a  spiegare  certe  decisioni,  che  occorrono  nelle  Fonti  del  diritto 
Romano,  di  cui  altrimenti  saprebbesi  malamente  assegnare  un 
plausibile  motivo. 

dj  In  ultimo  luogo,  la  distinzione  pib  importante,  che  in  di- 
ritto Romano  si  facesse  intorno  alle  convenzioni ,  è  quella  di  con- 
tratti  e  di  patti.  *  Contratti  dicevansi  quelle  convenzioni,  che  nel- 
r  antico  diritto  producevano  un'  obbligazione ,  ed  un*  ojstone. 
Non  furono  molte  in  principio  le  convenzioni  di  questo  genere 
(negotiajuris)^  ma  in  progresso  di  tempo  fu  attribuita  importanza 
giuridica  eziandio  ad  altre  convenzioni  puramente  tuUurali,  am- 
mettendo che  le  medesime  potessero  produrre  una  exceptio,  ed 
un  jus  retentionis.  Queste  convenzioni,  che  non  erano  i  contratti 
riconosciuti  dal  diritto  civile,  che  non  producevano  né  obbliga- 
zione civile ,  né  per  conseguenza  astone,  ma  soltanto  un'obbli- 
gazione naturate  ^  dicevansi  patti  (pacta ,  pactiones ,  pacta  con- 
venta). Poi  ad  alcuni  fra  questi  patti  fu  attribuita  nn^  azione, 
come  ai  contratti  ;  ma  anche  allora  da  questi  rimasero  sempre 
separati,  e  distinti.  La  differenza  fra  i  contratti  ed  i  patti,  allora 
non  fu  piti  nel  produrre  quei  primi  uri' azione,  questi  secondi 
un'  eccezione;  sibbene  nell'  avere  i  contratti  un'  azione  ricono- 
sciuta dall'antico  gius  civile,  ed  i  patti  un' azione  riconosciuta 
da  un  gius  più  recente.  Fra  i  patti ,  alcuni  ripeterono  l' azione  dal 
pretore,  onde  furono  detti  porf/i  prefont  {pacta  prcBtoria)^  altri 
dalle  costituzioni  imperiali ,  e  furono  chiamati  pat^'  legittimi  (pacta 
kgiUma.  La  giurisprudenza  aveva  ben  presto  ammesso,  che 
i  patti  aggiunti  ad  un  contratto  di  buona  fede  (pacta  adjecta) ,  do- 

'  Nel  Codice  non  occorre  la  distinzione  romana  fra  cofUratti  e  patH;  e  la 
parola  patto,  se  talvolta  è  adoperata,  lo  è  soltanto  per  esprimere  una  clausula 
aggiunta  ad  un  contratto  (vedi,  esempigrazia,  l' articolo  4515). 
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vesserò  avere  efficacia  come  parti  integranti  del  contratto  medesi- 
mo, perchè  erano  una  condizione  del  reciproco  consenso;  laomle 
i'  azione  stessa  nascente  da  quel  contratto ,  fu  adoperata  per  farti 
valere.  I  patti  non  compresi  in  queste  tre  categorie ,  rimasero 
privi  di  azione ,  e  per  distinguerli  furono  detti  dai  commentatori 
nuda  poeta,  nudce  pactìones.  Davano  vita  ad  un'  obbligazione  naia- 
rate  soltanto  (fr.  8  tn  f.\  fr.  45  pr..  Big.  de  prcDScr,  verbts,  XIX, 
5,  cosL  4,  Cod.  depactìs  conventìs,  V,  44;  fr.7,  §  4,jDi<y.  depa- 
ctfs,  II,  44;  Paolo,  II,  44). 

§  279.  Fu  detto  altra  volta,  che  pei  contratti  riconosciuti 
dal  gius  civile  antico,  il  diritto  medesimo  annetteva  la  loro  pre- 
rogativa di  produrre  azione,  a  certe  circostanze,  che  ne  accom- 
pagnavano la  conclusione;  circostanze  che  dagli  interpreti  del  di- 
ritto Romano  furono  indicate  sotto  il  titolo  generico  e  comples- 
sivo di  cat^sa  civilis  (vedi  sopra,  §  234 ,  n.  3).  La  caiaa  civilis 
più  antica  fu  il  nexum;  vale  a  dire,  il  gius  civile  antico  rico> 
nobbe  come  primi  contratti,  ossia  come  convenzioni  che  dessero 
vita  ad  una  obbligazione  e  ad  un'azione,  quelle  poste  in  essere 
oon  r  antichissima  forma  simbolica,  che  serviva  a  trasferire  la 
proprietà  quintana,  cioè  la  mancipatio;  atto  che  si  compieva p^ 
CCS  etlibram.  La  bilancia,  il  metallo  a  peso,  le  formule  sacra- 
mentali (nuncupatio) ,  che  si  aggiungevano  all'  atto  della  mandr 
patio,  tali  furono  i  primi  modi  per  concludere  i  contratti.  Fa  me- 
raviglia a  prima  giunta ,  che  i  Romani  adoperassero  le  solennità 
di  una  vendita,  cioè  là  mancipatio ,  quando  non  si  doveva  né 
vendere  né  impegnare,  ed  invece  contrarre  una  obbligazione;  ma 
Ja  meraviglia  cessa,  quando  si  riflette  che  le  prime  obbligazioni 
volontarie  che  i  Romani  conobbero,  furono  quelle  che  si  contrag- 
gono con  la  dazione  di  una  cosa;  in  altri  termini  chi  si  obbligava, 
lo  faceva  sempre  perchè  riceveva  dall'  altra  parte  una  qualche 
cosa:  ed  era  in  correspettività  di  ciò  che  riceveva,  che  si  obUf- 
gava.  Una  parte  dunque,  dava  del  danaro,  cioè  una  cosa:  T al- 
tra parte  in  contraccambio  si  obbligava  a  dare,  facere,  oprce- 
stare;  e  si  obbligava  a  questo,  mediante  la  nuncupcdio,  cioè 
mediante  le  formule  solenni ,  che  si  pronunziavano  nel  momento 
della  dazione ,  diverse  secondo  lo  scopo  che  le  parti  si  propone- 
vano, ma  le  quali  erano  la  legge  della  dazione  stessa  [legem  man-- 
cipU  dicere).  Ciò  che  una  parte  dava,  era  dunque  quasi  il  prezzo, 
ài  quello  che  T  altra  parte  prometteva  di  dare,  di  fare,  o  di  pre- 
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Stare.  La  causa  deir  obbligazione  risiedeva  per  conseguenza  nella 
dazione  di  una  òosa  (res),  che  di  ordinario  era  il  danaro  (ces)j  e 
nelle  parole  solenni  che  V  accipiente  pronunziava ,  obbligandosi 
in  correspettività  di  ciò  che  aveva  ricevuto  (nuncupatio ,  verbo). 
Di  poi  questi  due  elementi ,  che  da  primo  dovevano  concorrere 
per  dare  una  causa  civile  air  obbligazione,  (vale  a  dire  la  da- 
zione della  cosa,  e  le  parole  solenni),  furono  ritenuti,  anche  se- 
parati, come  valevoli  a  dar  vita  ad  un'obbligazione  civile;  in- 
somma la  cosa  sola  (res)  e  le  sole  parole  sacramentali  (verbo)  ^ 
furono  riconosciute  come  causa  civilis.  Fu  questo  un  modo  assai 
naturale  di  semplicizzare  la  primitiva  forma  di  contrarre,  e  cosi 
lui  si  conobbero  nel  diritto  civile ,  dei  contratti  e  delle  obbliga- 
zioni, re  et  verbis.  Fin  da  quando  i  mezzi  grafici  vennero  comune- 
mente adoperati,  ed  ogni  cittadino  ebbe  per  costume  di  tenere  un 
registro  domestico  del  suo  dare  ed  avere  (codex  accepti  et  ex- 
pensi},  cotal  registro  fu  riconosciuto  dal  diritto  civile  :  tanto  che 
la  scrittura  su  quel  registro,  le  lettere  (literce)  che  vi  erano  ver- 
gate» le  quali  esprimessero  che  il  danaro  si  aveva  per  ricevuto 
e  pesato,  supplirono  alla  mancipafto.  Siffatta  iscrizione  fu,  non 
tanto  un  mezzo  di  prova,  quanto  una  forma,  una  caìisa  civile  di 
obbligazione,  un  contralto.  Per  cotal  guisa,  la  literarum  obH- 
gcUio  fu  ammessa  ed  ai  contratti  reali  e  verbali,  si  aggiunsero  i 
liUerali,  Finalmente  in  epoca  meno  remota ^  il  diritto  civile,  assi- 
milandosi sempre  più  i  principii  del  diritto  delle  genti,  che  ogni 
giorno  acquistava  preponderanza  maggiore,  riconobbe,  accol- 
se, e  dichiarò  causa  di  obbligazione  ed  azione,  quattro  con- 
venzioni, che  si  concludono  mediante  il  semplice  consenso  delle 
parti;  le  quali  sono  di  un  uso  giornaliero  nella  vita,  e  che  ap- 
punto derivando  dal  diritto  delle  genti,  sono  regolate  dall'equità 
e  dalla  buona  fede  naturale,  vale  a  dire  la  compra  e  vendita,  la 
locazione  e  conduzione,  la  società,  ed  il  mandato.  Il  consenso 
adunque,  fu  un^ ultima  causa  civilis  di  obbligazione.  Con  questi 
contratti  consensiuxli  fu  chiuso  irrevocabilmente  il  catalogo  dei 
contratti:  altri  non  ne  furono  riconosciuti  dal  diritto  civile,  e  fu 
unicamente  dietro  il  riflesso,  che  la  convenzione  per  la  quale  si 
costituisce  un  diritto  di  enfiteusi,  rassomiglia  per  un  lato  al  con- 
tratto di  compra  e  vendita,  per  l'altro  al  contratto  di  locazione 
e  conduzione,  ed  è  quasi  un  che  di  mezzo  fra  loro ,  che  dall'  Impe- 
i^tore  Zenone  venne  annoverato  qual  quinto  contratto  consen- 
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stiale,  il  contratto  eofiteaticario.  Per  le  quali  cose,  I  contratti  io 
diritto  Romano  farono  distinti  in  4  categorie;  reali]  verbali,  UU^ 
vali  e  consensuali.  Di  ciascheduna  di  esse  separatamente,  andianM 
adesso  a  trattare. 

(a)  Dà  ContraUi. 

(4)  Contratti  reali  (Obligationes  qua  re  cootrahantor).* 

{Instit,  ]ib.  ITI,  tit.  44.  Quibus  modis  re  contrahitur  ohUgaHai 

§  280.  Esistono  convenzioni,  le  quali  per  dare  vita  ad  ora 
obbligazione  e  ad  un'  azione,  addimandano,  oltre  al  eonsetao  delle 


*  Pel  Codice  nostro  I  contratU  possono  distinguersi  in  rtali,  i 

letterali. 

heali  sono  nel  sistema  del  Codire,  rome  per  dirìtto  Romano,  quelli  che 
si  perfezionano  con  la  tradizione  della  co'^a  ;  tali  sono  il  mutuo  ,  il  comodalo, 
il  deposito,  il  pegno;  il  Codice  aggiunge  ranticresi,cbe  nei  sistema  Romano  era 
un  patto  che  sì  univa  al  pegno. 

ConsmstMli .  quelli  che  si  perfenonano  col  consenso,  anche  verbale,  oome 
pel  Codice  sono  la  compra  e  vendita,  la  permuta,  la  locazione  e  conduzioiie, 
fa  società  ,  il  mandato,  la  fideiussione,  il  giuoco  e  la  scommessa. 

Letterali  possono  chiamarsi  nel  sistema  del  Codice  quelli  che  esigono  la 
formalità  della  scrittura  pubblica  o  privata,  non  già  soltanto  qual  mezzo  pro- 
batorio ,  ma  qual  condizione  della  loro  esistenza  giurìdica ,  05»ia  sotto  pma  di 
nullilà.  Tali  sono  quelli  enumerati  dagli  articoli  4344  e  4831,  capoverso  S*  ed 
inoltre  il  contratto  matrimoniale  (art.  4382,  4433,  4443  la  convenzione  per  U 
quale  si  costituisce  no'  ipoteca  (art.  4978),  o  nn  jpeeno  che  ecceda  le  lire  M> 
(art.  4880).  e  la  donazione  (art.  4056):  sebbene  il  Codioe  non  classi  b  donaaooe 
fra  i  contratti. 

Il  Codice  non  conosce  contratti  nerbali,  nel  senso  romano  di  questo  none; 
perocché  pel  Codice  in  qualunqìÈS  modo  sia  mamfesiato  il  consenso,  esso  tìo- 
cola ,  quando  la  legge  non  richiede  la  tradizione ,  com?  nei  contralti  reali  ,  o 
la  scrittura  ,  come  nei  lelterali. 

Neppure  di  contralti  reali  iimomituUi  à  trova  traccia  nel  Codice  nostro. 
Potendosi  nel  sistema  del  Codice  concludere  questi  contralti  la'ito  eoo  fomnla 
di  tempo  presente,  come  :  dotafoctos,  quanto  con  una  formula  di  tempo  fu- 
turo» come:  doboul  facias,  possono  considerarsi  quali  contratti  consensoali. 
E  che  come  tali  li  consideri  il  Codice,  si  fa  manifesto  dai I  osservare  la  per- 
muta (contratto  reale  innominato  do  tt<  de»,  secondo  il  sistema  romano;  collocati 
fra  i  contratti  ron$'*nnia<i ,  dopo  la  compra  e  vendita.  L'jus  pcemlendi,  che  era 
uno  dei  caratteri  distintivi  dei  contratti  reali  innominati  nei  sistema  romano , 
il  Codice  lo  ha  esteso  a  tutti  i  contratti  bilaterali  (art.  4  465),  cooie  abbiaoK» 
detto  nella  nota  al  §  273  sulla  condizione  risolutiva  tacita;  sebbene  abbia  pel 
Codice  effetti  maggiori  che  per  dirìtto  Romano. 

Abbenchè  l'art.  4403  parli  dì  contratti  che  non  abbiano  porficotov  demomi 
nazione,  non  sono  questi  i  contratti  innominaU  del  dirìtto  Romano.  1  cootrafti 
innominati  del  nostro  Codice  producono  tutti  gli  efrelti  dei  nominali .  quando 
in  essi  coesiMono  i  requisiti  enumerati  dall'ari.  4404  (capacità  di  contrattare» 
consenso  valido  dei  contraenti,  un  oggetto  determinato,  una  causa  lecita). 

A  Ronia.    invece,  l'abbiamo  dello,  i  contralti  che  non  erano  prevedn& 
dilla  legislazione,  ma  producevano  effetto  civUe;  erano  nudi  pallL 
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partì,  che  l'una  di  queste  dia  all'altra  una  cosa  (res),  che  l'altra 
parte  accipientè  si  obbliga  a  restituire ,  o  per  aver  ricevuto  la  quale, 
sì  obbliga  a  prestame  un'altra.  L' obbligo  di  reslitidre  o  di  pre- 
stare deriva  dall' aver  ricevuto;  la  condizione  essenziale  e  carat- 
teristica di  queste  convenzioni  è,  dunque,  la  tradizione  o  conse-^ 
gna,  di  una  cosa,  che  una  parte  (il  creditore)  si  fa  ad  affidare» 
CI  edere,  (onde  creditor),  all'altra  (il  debitore),  che  contrae  pel  ri- 
cevimento l'obbligo  di  restituirla,  o di  prestarne  un'altra  (fr.  4 , 
Di'g.  de  rebus  credilis,  XII,  \),  Il  vincolo  obbligatorio  nascendo  in 
silfatte  convenzioni  dalla  cosa  (rei),  i  Romani,  quando  parlano  del 
modo  col  quale  le  medesime  si  concludono,  usano  la  locuzione, 
re  contrahitur  obligatio,  dalla  quale  i  moderni  scrittori  trassero 
le  denominazioni  di  obligationes  quce  re  contrahwitur ,  e  di  con-- 
irattireali.  11  diritto  civile  Romano  riconobbe  da  prima  solamente 
quattro  contratti  reali:  il  mutuo,  il  commodato,  il  deposito,  il 
pegno.  In  origine  si  addimandava  per  concluderli,  oltre  la  tradi- 
zione ancora  la  mancipatio,  (Gajo,  I,  422;  II,  60);  poi  bastò  la 
tradizione.  Il  principio  di  equità  naturale  sul  quale  questi  con- 
tratti si  fondano  (vale  a  dire  ch^  quegli  il  quale  riceve  una  cosa 
per  restituirla,  o  per  prestarne  un'  altra  in  contraccambio,  con- 
trae r  obbligazione  di  restituire  o  di  prestare)  fu  in  progresso  di 
tempo  esteso  ad  altri  casi,  oltre  quelli  di  mutuo,  di  commodato, 
di  deposito,  e  di  pegno,  già  riconosciuti  dal  diritto  Romano  come 
causa  di  obbligazione  civile.  E  prendendo  la  parola  res  nel  signi- 
Gcato  più  lato,  fu  ammesso  che  nascesse  obbligazione  civile, 
eziandio  quando  l' accipientè,  invece  di  una  cosa  corporale,  avesse 
ricevuto  una  prestazione  qualunque,  ad  intuito  e  con  l' intendi- 
mento di  dare,  fare,  o  prestare  qualche  cosa  in  contraccambio. 
Di  qui  derivò  che  si  ammisero  altri  contratti  reali,  oltre  quei 
quattro  più  antichi  surricordati;  ma  questi  più  recenti  non  avendo 
come  quei  primi,  nomi  speciali  propri,  ed  azioni  particolari  che 
prendessero  titolo  [actìonum  nomina)  da  essi ,  furono  detti  dai  mo- 
derni espositori  del  diritto  Romano  contratti  reali  innominati,  in 
contrapposto  a  quei  quattro  contratti  reali  nominati  (fr.  2,  3,  4, 
Dìg.  de  p'CBScr.  verUs,  XIX,  5). 
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A)  Contratti  Reali  NoMiNAn. 
a)  Del  Mutuo  (Mutuum).  * 

(InstiL  pr,,  lib.  HI,  tit.  44,  quibus  modis  re  contrcMtur  obUgatio; 
Big,,  lib.  XII,  tit.  4 ,  de  rebus  creditis,  si  certum  petatur,  et 
de  condictione.  Cod.,  lib.  IV,  tit.  2 ,  si  certum  petatur). 

§  284.  Il  mutuo  è:  un  contratlo  reale  nominato,  mediante  il 
quale  una  persona,  che  dicesi  mutuante,  dà  gratuitamente  ad  un 
altra,  che  dicesi  mutuatario,  una  somma  di  danaro,  o  di  altre 
cose  fungibili,  affinchè  divengano  sue;  e  delle  quali,  scorso  il  tempo 
stabilito,  deve  restituire  altrettanto  dello  stesso  genere  e  qualità. 
Del  mutuo  è  trattato  nelle  Pandette  sotto  il  titolo  de  rebus  cre- 
ditis, abbenchè  nell'Editto  del  pretore  sotto  questo  titolo  si  trat- 
tasse, oltre  che  del  mutuo,  eziandio  del  commodato,  e  del  pe- 
gno (fr.  4 ,  Dig,  de  rebus  creditis,  XII,  4).  La  voce  mtUuum  nella 
sua  accezione  primitiva,  non  indicava  il  contratto,  sibbene  la  cosa 
obietto  del  medesimo:  il  contratto  si  chiamava  mutui  datio,  poi 
mutuum  fu  detto  ancora  il  contratto.  Estremi  del  mutuo,  sono: 

4<>  La  dazione  di  una  somma  di  danaro,  o  di  altre  cose  fun- 
gibili, ossia  la  tradizione, 

2®  La  qualità  dì  fungibili,  nelle  cose  che  vengono  date, 

30  L*  intenzione  nelle  parti  di  concludere  un  mutuo, 

i^  La  gratuità  del  contratto. 

*  11  Codice  chiama  il  matiio,  ^tìcot^  prestito  di  consumazione.  Lo  definisce 
come  un  contratto  per  cui  una  delle  parti  consegna  all'  altra  una  data  quan- 
tità di  cose,  coir  obbligo  nei!'  ultima  di  restituire  altrettanto  della  medesima 
specin  e  qualità  di  cose  (art.  4849^. 

È  da  avvertire  che,  anche  m  questa  definizione,  la  voce  specie  è  ado- 
perata nel  significato  volgare,  e  sta  ad  esprimere  ud  genere  infimo,  non  una 
cosa  individualmente  determinata.  Si  osservi  che  s\  per  diritto  Romano  come 
pel  Codice,  questo  contratto  esi^e  la  tradizione,  o  consegna,  poiché  avendo 
per  obietto  una  quantità,  fioche  non  havvi  tradizione,  ò  sempre  reputato 
condizionale,  almeno  per  riguardo  alla  traslazione  della  proprietà.  (Vedi 
art.  4450). 

La  promessa  accettata  dì  concludere  un  mutuo,  sebbene  costituisca  un 
contratto,  dacché  pel  Codice  nostro  havvi  contratto  appena  che  vi  é  consenso, 
oggetto  determinato,  e  causa  lecita  per  obbligarsi  (art.  4404),  pur  tuttavolta 
non  é  un  contratto  di  mutuo;  quella  promessa  accettata  ha  efletti  giuridici, 
ma  non  quelli  del  mutuo. 

Lo  stesso  vuoisi  ripetere  per  gli  altri  tre  contratti  reali,  che  il  Codice 
ammette:  commodato,  deposito,  pesno;  prima  della  tradizione  non  esistono; 
e  la  promessa  accettata  di  concluderli,  sebbene  abbia  efiicacia  giuridica ,  per- 
ché costituisce  essa  stessa  un  contratto,  ò  un  contralto  diverso  dai  contratti 
di  commodato,  deposito,  pegno. 
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4»  Tradizione. 

§  282.  La  tradizione  delle  cose  obietto  del  mutuo,  trasferi- 
sce la  proprietà  delle  medesime  nel  mutuatario.  *  (InstiLpr.,  qidb. 
tnod, re  corOrah,, III,  U;  fr.  2,  § 2;  fr.  4 3;  fr.  4 6 ;  fr.  i\,  Dig.de  reb. 
cred.,  XII,  4  ;  Gajo,  III,  90),  dalla  quale  traslazione  di  proprietà,  i 
Romani  giureconsulti  facevano  derivare  il  tìtolo  di  questo  contrat- 
to: mutuum,  quia  ex  meo  fit  tuum  (vedi  InsHL  Dig.,  e  Gajo,  Ioc.  cit). 
Il  mutuo  essendo  un  contratto  reale,  cioè  un  contratto  che  si  per- 
feziona re,  esso  non  esiste  finché  non  vi  ha  tradizione.  Il  pactum 
de  mutuando,  ossia  di  dare,  a  mutuo,  era  valido  per  diritto  Ro- 
mano, quando  era  rivestito  della  forma  della  stìpulatio  :  non  così 
il  patto  di  prendere  a  mutuo  (fr.  30,  Dig.  h.  <.),  perchè  quegli  cui 
tal  promessa  fosse  stata  fatta ,  non  avrebbe  avuto  interesse  ad 
ottenerne  T  esecuzione,  attesa  la  gratuità  del  mutuo;  ma  il  patto 
di  dare  a  mutuo  comunque  valido,  è  cosa  ben  diversa  dal  con- 
tratto di  mutuo;  quest*  ultimo, ripetiamolo,  non  esiste  finché  non 
ha  avuto  luogo,  la  tradizione.  La  tradizione  può  eseguirsi  in  tutti  i 
modi  dichiarati  da  noi,  quando  parlammo  di  cotal  modo  di  acqui- 
stare il  dominio,  e  cosi  anche  in  quei  modi,  nei  quali  i  commen- 
tatori dicono  esistere  traditio  brevi  manu,  e  constitutum  posses- 
sorium  (fr.  9 ,  §  8  e  9;  fr.  44  ;  fr.  45,  Dig.  h.  f.),  e  può  essere  ese- 
guita eziandio  per  mezzo  di  un  rappresentante  (fr.  9,  §  8,  Dig. 
h.  t).  Affinchè  la  tradizione  produca  la  traslazione  del  dominio,  è 
necessario  che  quegli  il  quale  dà  a  mutuo,  sia  proprietario  delle 
cose  mutuate,  e  che  abbia  capacità  di  alienare  (fr.  2,  g  4,  Dig. 
de  réb.  cred.,  XII,  4  ;  fr.  9  pr.,  Dig.  de  atACt.  et  cons.  tut.,  XXVI, 
8,  Instit.,  g  2,  quib.  alien.  Kc.  vel  non,  li,  8).  Le  cose  mutuate  da 
chi  non  era  proprietario,  e  non  aveva  diritto  di  alienare,  possono 
essere  rivendicate;  e  se  queste  furono  consumate  da  un  posses- 
sore di  mala  fede,  può  essere  sperimentata  contro  di  lui  Vaclio 
ad  exhibendum;  se  poi  furono  consumate  da  un  possessore  di 
buona  fede,  o  se  furono  usucapite,  allora  si  potrà  agire  con  la 
condictio  ex  mutuo,  per  ottenere  altrettanto  (fr.  44,  g  2;  fr.  42; 
fr.  43; fr.  44;  fr.  49,  §  4,  Dig.  de  rebus  creditis,  XII,  4).  Siffatta 
azione  spetta  eziandio  al  proprietario  di  una  somma  di  danaro, 

*  Concorda  T  art. 
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contro  il  mutuatario  della  medesima ,  se  dessa  gli  fu  mutuata,  ad 
insaputa  di  quel  proprietario,  da  un  terzo  (fr.  32,  Dig.  de  reb. 
cred.,  XII,  4).  In  tal  caso',  gli  espositori  più  recenti  del  diritta 
Romano,  chiamano  quest'  azione  condictio  Juventiana,  perchè 
è  di  Juventius  Celsus  il  frammento  delle  Pandette  (ctl ,  fr.  32 ,  h.  t, 
XII,  4),  che  la  riconosce  e  l'ammette.  Il  pupillo,  Q  furioso,  in 
una  parola,  quelle  persone  che  non  possono  alienare ,  non  pò»* 
sono  dare  a  mutuo  (Gajo,  II,  80,  89;  Instit,  §  2,  qinb.  alien,  non 
Ucet,  II,  8;  fr.  44,  §  2;  fr.  49,  §  4 ,  Dig.  de  reb.  cred.,  XII,  4). 

2<>  Cose  fungibili. 

§  283.  Obietto  di  mutuo  possono  essere  soltanto  cose  fuogi- 
bili,  ossia  surrogabili,  altrimenti  non  potrebbe  concepirsi  come 
nel  mutuatario  passasse  la  proprietà  delle  cose  mutuate,  con 
r  obbligo  in  lui  di  dare  altrettanto  del  medesimo  genere  e  qualità 
(Gajo,  111,  90.  Instit  fr.,  quib.  mod.  re  contrah.  oblig.,  Ili,  44; 
fr.  4,  §  2jDig.  h.  t,  XII,  4).  Se  invece  di  cose  fungibili,  sono  date 
a  mutuo  cose  impiegabili,  affinchè  il  mutuatario  le  venda,  e  ne 
ritenga  il  prezzo  a  mutuo,  mutuo  esiste  quando  l'accipiente  ha 
ooDS^uito  il  prezzo  (fr.  44  pr.,  Dig.  A.  t,  cosi  8,  Cod.  eoi.^  fr.  49' 
pr.,  Dig.  de  prosscr.  verb.,  XIX,  5). 

3^  Intenzione  nelle  parti  di  contrarre  un  mutuo. 

%  284.  Se  è  vero,  che  la  tradizione  della  cosa,  è  il  modo  col 
quale  si  perfezionano  i  contratti  reali,  e  per  conseguenza  ancora 
il  mutuo  è  altresì  indubitato  essere  Y  intenzione  delle  parti  nel 
consegnare  la  cosa,  ciò  che  determina  la  specie  particolare  di 
contratto  reale,  che  le  medesime  hanno  concluso  (fr.  2,  Dig.  de 
reb.  cred.,  XII,  4).  Questa  intenzione  deve  essere  comune:  senza 
concorde  consenso  non  vi  è  contratto. 

4»  Gratuità. 

g  285.  II  mutuo  è  un  contratto  gratuito  di  stretto  gius:  il 
mutuatario  deve  restituire  altrettanto  in  genere,  e  qualità:  non 
può  essere  obbligato  a  dare  più  di  quello  che  ha  ricevuto ^  seb- 
bene per  convenzione  possa  essere  autorizzato  a  dare  niena 
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(fr.  <1,  8  4 ,  Big,  h.  L,  XII,  4  ;  fr.  47  pr.,  Big.  de  pacUs,  II,  44); 
deve  restituire  un  certum,  e  le  usure  sono  un  incertum,  poichè^ 
oon  si  sa  a  quanto  ammonteranno  il  giorno  della  restituzione 
delle  cose  mutuate.  Di  qui  deriva ,  che  a  rigore  le  parti  non  pos- 
sono aggiungere  al  contratto  la  convenzione,  che  il  mutuatario 
pagherà  delle  usure.  Se  questa  convenzione  fosse  fatta  separata- 
mente, e  rivestita  della  forma  civile  della  stipulatio,  avrebbe 
efficacia.  Ciò  è  vero  nel  mutuo  di  danaro.  Nel  mutuo  di  altre  cose 
fungibili,  fu  in  seguito  ammesso  che  le  usure  potessero  essere 
promesse  per  semplice  patto  adjetto  (cost.  42,  Cod.  de  ìssuris,  IV,  32; 
Savigny,  Sistema  di  Biritto  Romano,  voi.  VI,  §  268).* 
g  286.  Sono  da  vedersi  adesso  gli  effetti  del  mutuo: 
\^  Per  la  tradizione,  passa  il  periculum  ed  il  commodum 
della  medesima  nel  mutuatario.  Laonde  se  la  cosa  mutuata  pe- 
risce dopo  la  tradizione,  perisce  pel  mutuatario.  E  bene  a  ra- 
gione, imperocché  il  mutuatario  non  è  già  debitore  di  specie,  bensì 
di  genere:  e  come  debitore  di  genere,  potendo  surrogare  alla  cosa 
perita  altra  del  genere  stesso,  non  è  mai  nella  impossibilità  di 
eseguire  la  sua  obbligazione  (Instit.,  §  2,  quib.  mod.,  re  contrah. 
obUg.,  Ili,  44.;  fr.  4,  §  4,  Big.  de  oblig.  etact.,  XLIV,  7).* 

2®  Il  mutuatario  contrae  V  obbligo  di  restituire  nel  tempo 
fissato,  (o  se  tempo  non  fu  fissato,  ad  ogni  richiesta  del  mutuante) 
altrettanto  in  genere  e  qualità,  di  quanto  ebbe  (fr.  2  e  3,  Big.  h. 
t,  XII,  4).  È  questa  restituzione  in  genere,  che  distingue  il  mutuo 
dal  commodato,  e  da  altri  contratti  reali,  nei  quali  si  A^y e  restituire 
la  stessa  specie  ricevuta.  Se  obietto  del  mutuo  fu  una  somma  di 
danaro,  il  mutuante  può  essere  rimborsato  (meno  convenzione  espli- 
cita in  contrario)  con  specie  metalliche  differenti  da  quelle  ricevu- 
te. Non  è  cos\  nel  caso  che  il  mutuante  risentisse  danno  dal  rice- 
vere moneta  diversa  da  quella  data  [ex  ea  re  damtium  aUqttodpas- 
sunts  sit,  fr.  99,  Big.  de  solut,  XLVI,  3).  Allora  egli  potrebbe  esigere 
di  essere  pagato  in  modo,  da  non  soffrire  danno  alcuno.  Se  fra 
il  momento  in  cui  il  danaro  fu  dato  a  mutuo ,  ed  il  momento  in 
cui  deve  essere  restituito  altrettanto,  le  specie  metalliche  che  fu- 
rono date,  subirono  un  mutamento  di  valore,  si  deve  restituire 


'  Il  Codice  nostro  riconosce  un  mutuo  gratuito  (art.  4849)  ed  un  mutuo 
ad  interesse  (art.  iSit,^),  e  quest'ultimo  esiste  mediante  la  stipulazione  degli 
interessi  nel  mutuo  di  danaro,  di  derrate  o  di  altre  cose  mobili  (art.  4829}* 

*  Concorda  r  articolo  4S20. 
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taoto  della  moDeta  d'oggi,  quanto  conguagli  il  valore  che  aveva 
il  giorno  del  contratto  quella  ricevuta,  {argom.,  ir.  3  y  Dig,  de 
reb.cred.,Xll,  ^;  fr.  69,  Dig.  de  contrah.  empt,,  XVIII,  4,  cost.  2, 
Cod.  de  veteris  numismatis  potestate,  XI,  10),  ammenoché  non 
fosse  stato  espressamente  stabilito,  doversi  restituire  T identica 
specie  di  moneta  ricevuta  (fr.  5  e  fr.  S2,  Dig,  de  rebus  crediUs, 
XII,  4).  ' 

3^  Dal  mutuo,  come  contratto  unilaterale,  nasce  una  sola 
azione,  la  quale  spelta  al  mutuante  contro  il  mutuatario,  per  ot- 
tenere la  restituzione  di  ciò  che  gli  diede,  azione  detta  condictio 
certi  ex  mutuo  {Instit.  pr.,  qmb.  mod,  re  contrah.  obi,  III,  H] 
fr.  9,  Dfg  dereb,  cred,,  XII ,  4) ,  ed  anche  actio  mutui  {cost  5^  Cod. 
quib,  non  objic.  lougitemp.  prosscript,  VII,  35).  Nelle  nostre  Fonti 
non  troviamo  fatto  menzione  di  una  actio  mutui  contraria;  ciò  è 
naturale  :  per  V  indole  di  questo  contratto,  che  come  stricti  juris 
è  unilaterale,  non  può  competere  al  mutuatario  nessuna  azione 
contro  il  mutuante.  Ma  se  quest'  ultimo  avesse  agito  in  mala  fede, 
col  dare  esempigrazia  monete  false  o  grano  avvelenato ,  il  mutua- 
tario si  sarebbe  valso,  a  seconda  delle  circostanze  dell'  actio  legis 
Aquilios,  o  dé[V actio  de  dolo, 

§  287.  Merita  menzione  il  mutuo  di  danaro,  concluso  con  un 
Gglio  di  famiglia.'  Altre  volte  abbiamo  accennato,  come  il  Sena- 


^  Concordano  in  sostanza  gli  articoli  4SS1 ,  e  4822,  cosi  concepiti  :  l'ob- 
bligazione resultante  da  un  prestito  in  danari  è  sempre  della  medesima  som- 
ma numerica  espressa  nel  contratto.  Accadendo  aumento  o  diminuzione  nelle 
monete  prima  che  scada  il  termine  del  pagamento,  il  debitore  deve  restituire 
la  somma  numerica  prestata ,  e  non  è  obbli<2ato  a  restituire  questa  somma 
che  nella  specie  in  corso  al  tempo  del  pagamento  (art.  4824). 

La  regola  contenuta  nel  precedente  articolo  non  ha  luogo  quando  siansi 
somministrate  monete  d'  oro  o  d' argento,  e  ne  sia  stata  pattuita  la  restitu- 
zione nella  medesima  specie,  e  quantità.  Se  viene  alterato  il  valore  intrinseco 
delle  monete  e  queste  non  si  possono  ritrovare,  o  sono  messe  fuori  di  corso, 
si  rende  1  equivalente  al  valore  intrinseco  che  le  monete  avevano  nei  tempo 
in  cui  furono  mutuate  (art.  4822). 

Se  furono  prestale  verghe  metalliche  o  derrate,  il  debitore  non  deve  re- 
stituire che  la  stessa  qualità  e  quantità,  qualunque  sia  l'aumento  o  la  dirni- 
nuzione  del  prezzo  (art.  4823). 

'  Nessuna  disposizione  speciale  occorre  nel  Codice  nostro  relativamente 
al  mutuo  concluso  con  un  figlio  di  famiglia.  Sarebbero  dunque  applicabili  al 
Tnedesimo  le  regole  relative  all'  obbligazioni  dei  minori  non  emancipati  (Vedi 
la  nostra  nota  al  §  570  di  questo  volume  secondo ,  e  gli  art.  4303,  n»  4 ,  4305, 
4307  del  Codice). 

Del  resto  dal  mutuo  derivano  pel  Codice  nostro  effetti  slmili  a  quelli  che 
De  nascevano  per  diritto  Romano.  Se  non  che  il  Codice  stesso  ammette 
un^ azione  contraria  anche  nel  mutuo,  con  la  quale  se  le  cose  mutuale  hanno 
difetti  tali  da  recar  danno  a  colui  che  le  ha  ricevute,  il  mutuante  è  obbligato 
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tuscoDsuIto  MacedoniaDo  (dei  tempi  dell' imperalore  Claudio,  e 
rinouovato  in  quelli  di  Vespasiano  (vedi  Eimecuo,  Antìq,  Rom., 
IV,  7),  stabilì  che  col  dare  danaro  a  mutuo  ad  un  figlio  dì  fami- 
glia, non  si  facesse  nascere  a  carico  di  quest'ultimo  obbligazione 
civile;  perocché  se  il  mutuante  ne  richiedesse  la  restituzione,  egli 
potesse  essere  respinto  con  Vexceptio  Senatusconsulti  Macedoniani 
(fr.  4  pr,,  Dig,  de  S.  C.  Macedoniano,  XIV,  6).  [1  Senatusconsullo 
Macedoniano  (le  cui  parole  sono  riferite  nel  fr.  4  pr.,  Dig.  h.  t, 
XIV,  6)  mentre  non  riconosce  esistere  obbligazione  civile  nel  figlio 
di  famiglia  pel  danaro  mutuatogli, riconosce  esistere  in  lui  una  obbli- 
gazione naturale,  (fr.  4  0,  Dig.  h.  t).  Tale  obbligazione,  appunto  come 
naturale,  può  essere  opposta,  in  compensazione  dal  creditore  (fr.  6, 
Dig.  de  compensaL,  XVI,  %  può  esssere  obietto  di  mallevadoria, 
quando  questa  sia  stata  prestata  con  lo  scopo  di  salvare  dalle  conse- 
guenze deWexceptio  S.  C.  Macedoniani  il  mutuante  (fr.  7,  §  1» 
Dig.  de  except.,  XLIV  4  ;  fr.  9,  §  3,  Dig.  h.  L,  XIV,  1),  e  dà  diritto 
al  creditore  alla  soluti  retentio,  se  il  figlio  di  famiglia,  o  il  padre 
suo  pagarono  (fr.  9,  §  4,  5;  fr.  40,  Dig.  h.  t,  XIV,  6;  fr.  40  pr., 
Dig.  de  condii,  indeb.,  XII,  6}.  L'eccezione  del  Senatusconsulto 
Macedoniano,  può  essere  opposta  dal  figlio  di  famiglia,  non  sola- 
mente finché  è  sottoposto  alla  patria  potestà,  ma  ancorquando 
è  divenuto  sui  juris;  e  può  essere  opposta,  oltre  che  dal  figlio  , 
eziandio  dal  padre,  e  dagli  eredi  dell'uno  e  dell'altro  {Instit., 
§  7,  quod  cum  eo,  IV,  7;  fr.  9,  g  3,  Dig.  h.  t,  XIV,  6;  fr.  7, 
§  40,  Dig.  eod.).  Può  essere  opposta  in  qualunque  stadio  del  già- 


al  risarcimento  del  danDO,  qualora  conoscendo  i  difetti  delle  cose  mutuate 
non  ne  abbia  avvertito  il  mutuatario  (art.  4824  e  4848). 

Il  mutuante  non  può  prima  del  termine  domandare  le  cose  mutuale 
(art.  48S5).  Non  essendo  fissato  il  termine  della  restituzione ,  V  autorità  giu- 
diziaria può  concedere  al  mutuatario  una  dilazione ,  secondo  le  circostanze 
<art.  4826).  Ove  siasi  convenuto  soltanto  cbe  il  mutuatario  paghi  quando  po~ 
Irà,  o  quando  ne  avrà  i  mem,  l'autorità  giudiziaria  gli  prescriverà  un  ter- 
mine al  pagamento,  secondo  le  circostanze  (art.  4827). ->  Cosi  si  decideva  in 
pratica  nei  luoghi  ove  il  diritto  Romano  era  in  vigore,  argomentando  dal  di- 
sposto del  fr.  47 ,  S  3,  Dig.  commodati. 

Il  mutuatario  è  obbligato  a  restituire  le  cose  ricevute  a  mutuo  nella  stessa 
quantità  e  qualità  e  al  tempo  convenuto,  e  in  mancanza,  è  obbligato  a  pa- 
garne il  valore ,  avuto  riguardo  al  tempo  e  al  luogo  in  cui  doveva,  secondo 
la  convenzione,  fare  la  restituzione  delle  cose.  Se  non  è  stato  determinato  né  il . 
tempo  né  il  luogo,  il  pagamento  si  deve  fare  dal  mutuatario  secondo  il  valore 
corrente  nel  tempo  in  cui  e^U  fu  costituito  in  mora,  e  nel  luogo  in  cui  fu  fatto  il  ; 
prestilo  (art.  4828).  Per  diritto  Romano,  se  non  fosse  stato  stabilito  nò  il  tempo 
ni^  il  luogo,  il  pagamento  si  doveva  fare  secondo  la  stima  che  la  cosa  aveva. 
nei  tempo  e  nel  luogo  della  contestazione  della  lite  (fr.  f&y  Dig.  dereb.  crediti, 
te.  uìi.^  Dig.  de  cond.trit.). 
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dizio,  e  perfino  dopo  la  sentenza  (fr.  44,  ft.  t,  XIV,  6),  per  impe- 
dirne la  esecuzione. 

§  288.  Nei  casi,  che  andiamo  ad  enumerare,  né  il  padre  nb 
jl  figlio  possono  vAÌevsìàéìVexcepHoSenatusconsulti  Macedoniani: 
40  Quando  il  padre  avesse  consentito  al  mutuo  contratto  dal 
figlio  0  lo  avesse  ratificato  (fr.  7,  §  45;  fr.  9,  §  3,  DIg.  h,  f.,XlV, 
6,  cosi,  2  e  7  pr.,  Cod,  ad  S.  C.  Maced.,  IV,  28).  Si  riterrebbe  il 
padre  aver  consentito,  qualora  venuto  io  cognizione  deir  inten- 
dimento del  figlio  di  contrarre  il  mutuo,  non  vi  si  fosse  opposto, 
(fr.  42,  46,  Dig,  h.  t^  XIV,  6},  e  specialmente  poi,  se  il  padro 
avesse  costituito  suo  figlio  capitano  0  padrone  di  un  suo  basti- 
mento [magister  natns),  0  lo  avesse  preposto  ad  una  sua  taberna 
{insHtor)j  perchè  vi  esercitasse  il  commercio  (fr.  7;  fr.  40;  fr.  42, 
46,  Dig.  de  instit.  acL,  XIV,  3;  cost.^  IV,  25,  4,  5,  Cod.  eod.). 

2o  Quando  il  danaro  preso  a  mutuo  dal  figlio,  fosse  stato  da 
lui  impiegato  a  vantaggio  del  padre  {in  rem  patrìs  versum)  ;  ma 
allora  il  debito  contratto  varrebbe  civilmente  fino  alla  misura 
del  vantaggio  risentito  dal  padre  (fr.  7,  §  42;  fr.  43,  fr.  47;  Dig. 
h.  t,  cost.  2,  Cod.  eod.,  Nov.  445,  cap.  3,  §  43). 

3^  Quando  il  danaro  preso  a  mutuo  dal  figlio,  fosse  stato  da 
lui  impiegato  a  dimettere  un  debito  validamente  contratto,  ed  ef- 
ficace civilmente  (fr.  7,  §  U,  Dig,  h,  t.). 

kt^  Quando  chi  diede  danaro  a  mutuo  al  figlio  di  famiglia, 
avesse  avuto  giusti  motivi  per  crederlo  persona  ^t  jurU  (fr.  3 
pr.;  fr.  49,  h.  t.,  cost.  2,  Cod  eod.). 

5*  Quando  il  figlio  di  famiglia  fosse  stato  militare  nel  mo- 
mento in  cui  contrasse  il  mutuo  {cost.  7,  §  4,  Cod.  h.  t,  IV,  28). 
6<*  Quando  il  mutuo  è  nullo  di  per  sé,  od  li  mutuante  è  un 
minore,  e  per  causa  di  minorità  chiede  la  in  integrum  restitutio 
(fr.  41,  §  7,  Dig.  de  minor.,  IV,  4;  fr.  3,  §  2,  Dig.  h.  t). 

§  289.  Casi  poi,  nei  quali  il  solo  figlio  di  famiglia  non  può  op- 
porre fexceptio  SenatiÀSConsulti  Macedoniani,  sono  i  seguenti: 

4<>  Se  il  figlio  di  famiglia  nel  contrattare  si  è  spacciato  per 
persona  sui  juris,  ed  il  mutuante  aveva  giusti  motivi  per  cre- 
derlo Ule  {cost.  4 ,  Cod.  h.  t.,  IV,  28). 

£0  Se  il  figlio  di  famiglia  divenuto  sui  juris  ha  ratificato  il 
mutuo  0  espressamente  0  tacitamente  {cost.  2,  Cod.  h.  t.,  IV,  28); 
e  Io  ratificherebbe  cominciando  a  pagarne  una  parte,  0  dando  ga- 
ranzie al  mutuante:  p.  e.,  un  pegno  (fr.  7,  §  46;  fr.  9  pr.  Dig.  h.  t.y 


94 


DEL  CONTRATTO  DI  MUTUO. 


XIV,  6).  Ma  quando  ha  costituito  un  pegno,  si  intende  abbia  ra- 
tificato il  mutuo,  fino  alla  misura  del  valore  della  cosa  impegnata 
<cit.  fr.  9,  h.  t). 

30  Se  il  figlio  di  famiglia  ha  un  peculio  castrense,  quasi  ca- 
strense, 0  avventizio  straordinario  :  allora  egli  non  può  profittare 
del  benefìzio  del  Senatusconsulto  Macedoniano  fino  a  concorrenza 
deir  ammontare  del  peculio  (fr.  \  in  fin.;  fr.  2,  Dig.  h.  t,  cosL  8 
pr.,  Cod,  de  bonis  quce  lib.,  VI,  61  ;  Nov,  i\7 ,  cap.  4 ,  §  <). 

§  290.  Il  Senatusconsulto  Macedoniano  contempla  il  mutuo, 
soltanto  di  una  somma  di  danaro,  concluso  con  un  figlio  di  fami- 
glia. In  seguito  fu  applicato  ancora  alle  figlie,  ed  ai  nipoti,  e  pro- 
nipoti, senza  distinzione  di  sesso  (Instit.,  §  7,  quod  cum  eo,  IV,  7  ; 
fr.  9,  §  2;  fr.  U,  Dìg.  A.  t,  XIV,  6  ;  cosi  6,  §  1,  Cod,  A.  U,  IV,  28), 
ma  non  fu  mai  esteso  al  mutuo  di  cose  difierenti  dal  danaro,  né 
ad  altri  contratti  aventi  per  obietto  danaro,  diversi  dal  mutuo 
(fr.  3;  §  2,  in  f,,e^3 ;  fr.  7,  g  3,  Dig.  h.  t,  XIV,  6, cost.  3,  Cod.  A. I., 
IV,  28)  ;  ciò  nonostante  se  un  mutuo  fosse  stato  mascherato  sotto 
le  apparenze  di  un  altro  contratto;  p.  e.,  se  fosse  stata  data  al 
figlio  di  famiglia  qualche  cosa  perchè  la  vendesse,  e  ne  ritenesse 
a  mutuo  il  prezzo  retrattone  (il  che  chiamano  contractus  mohair cb)^ 
il  Senatusconsulto  Macedoniano  sarebbe  applicabile  (fr.  3,  §  3, 
fr.  7,  §3,Z>eff.  A.f.,  XIV,6).* 


*  Abbiamo  detto  nelle  note  antecedenti  che  ii  Codice  nostro  permette  la 
stipulazione  degli  interessi  nel  mutuo  di  danaro ,  di  derrate  0  di  altre  cose 
mobili  (art.  4829).  Ora  aggiungiamo,  che  per  l'articolo  1830  del  Codice  stessa 
il  mutuatario  che  ha  pagato  interessi  non  convenuti,  0  eccedenti  la  misura  con- 
venuta,  non  può  ripeterli  né  imputarli  al  capitale.  Disposizione  questa,  con- 
forme al  diritto  Romano,  se  queste  usure  indebite  fossero  pagale  scientemente, 
ma  contraria  al  diritto  Romano,  se  quelle  usure  fossero  state  pagate  per  errore 
(vedi  fr.  26,  Dig.  de  condii,  indeb.,  fr.  402,  Dig.  de  solut.,  cost.  48,  Cod.  de 
usuris).  Tale  distinzione  romana  il  Codice  non  l' ammette,  e  non  è  in  questo 
lodevole. 

Del  resto  pel  Codice  nostro  gli  interessi  convenzionali  sono  stabiliti  in 
quella  misura  che  piace  ai  contraenti  (art.  4831).  Con  molla  equità  il  Codice 
autorizza  il  debitore,  dopo  cmque  anni  dal  contratto  ,  a  restituire  le  somme 
portanti  un  interesse  maggiore  della  misura  legale,  nonostante  qualsiasi  patto 
m  contrario,  purché  però  ne  dia  sei  mesi  prima  per  iscritto  l'avviso,  il  quale 
produce  di  diritto  la  rinunzia  alia  piti  lunga  mora  convenuta  Cart.  4832). 

Queste  savie  disposizioni  (dell'art.  4832}  non  sono  applicabili  ai  contratti 
di  rendite  vitalizie,  né  a  quelli  che  stabiliscono  la  restituzione  per  via  di  an- 
nualità che  comprendono  gli  interessi  ed  una  quota  destinata  alla  restituzione 
progressiva  del  capitale.  Non  sono  neppure  applicabili  a  <^ualunaue  specie  di 
debito  contratto  dallo  Stato,  dai  Comuni,  0  da  altri  corpi  morali  colle  auto- 
rizzazioni richieste  dalle  leggi  (art.  4833). 

La  (Quietanza  pel  capitale,  rilasciata  senza  riserva  degli  interessi,  fa  pre- 
sumere il  pagamento  loro,  e  ne  produce  la  liberazione,  salvala  provaia 
contrario  (art.  4834). 


DELLE  OBBLIGAZIONI  NÀSCENTI  DA  CONVENZIONE.  95 

§  291.  Abbiamo  detto,  che  nel  contratto  di  mutuo,  il  comr 
tnodum  ed  il  periculum  delle  cose  mutuate,  stanno  respetti va^ 
mente  a  vantaggio  ed  a  carico  del  mutuatario:  questa  regola  noa 
procede  per  la 

Pecunia  trajectitia. 

Con  questo  nome  si  designava  dai  Romani  un  mutuo  di  denari 
destinati  a  passare  il  mare,  o  in  natura,  od  in  merci  comprate 
coi  medesimi  (fr.  4  e  3,  Dig.  de  nautico  fcenore,  XXII,  2,  fr.  422 
§  K,  Dig.  de  verb.  oblig,,  XLV,  4).  Il  sovventore  del  danaro  si  as- 
sumeva il  rischio  {periculum)  del  danaro  prestato,  o  delle  cose 
comprate  con  quello,  per  tutto  il  tempo  che  passava  fra  il  giorno 
della  partenza,  e  il  giorno  dell'  arrivo  al  luogo  destinato.  Se  il  da- 
naro o  le  merci  giungevano,  il  mutuante  era  obbligato  a  dare  al 
mutuatario  una  somma  uguale  a  quella  mutuatagli  :  se  perivano, 
(ben  inteso  per  caso  fortuito)  non  aveva  queir  obbligo  (fr.  3;  fr.  6 
pr,,  Dig,  de  naut  fcen.^  XXII,  2;  co$t.  4, e  i,Cod.  eodem,  IV,  33). 
In  correspettività  dei  rischi,  che  il  mutuante  correva,  aveva  di- 
ritto di  esigere  usure  più  elevate  delle  ordinarie,  dette  foenus  nau- 
ticum  0  usuras  mariUmcB,  le  quali  in  antico  non  avevano  limite 
(Paolo  II,  44,  3;  fr.  4,  §  4;  fr.  5,  Dig.  h.  t.,  XXII,  2;  cast  2,  Cod. 
eod.j  lY,  33),  ma  da  Giustiniano,  come  già  fu  detto  per  inci- 
denza altrove,  furono  fissate  al  42  ^{^(coit  26,  §  1,  Cod,  deusuris, 
IV,  32,  Nov.  410).  Usure  che  potevansi  convenire  per  semplice 
patto,  senza  bisogno  di. stipulazione,  necessaria,  come  dicemmo, 
nel  mutuo  ordinario  fr.  5,  §  4;  fr.  7,  Dig,  h,  t,  XXU,  2).* 

'  Il  Codice  nostro  permette  la  costituzione  di  una  rendita,  ossia  annua 
prestazione  in  danaro  o  in  derrate,  mediante  la  cessione  di  un  immobile  o 
li  pagamento  di  un  capitale,  che  il  cedente  si  obbliga  a  non  più  ripetere 
(art.  4778).  ^  v       ^ 

Tal  rendita  si  può  stipulare  perpetua,  o  vitalizia. 

Prima  parleremo  della  perpetua. 

La  rendita  per  prezzo  di  alienazione,  o  come  condizione  di  cessione  di 
immobili ,  sia  a  titolo  oneroso,  sia  a  titolo  gratuito,  si  chiama  rendita  fondiaria 
(art.  4780.  Tale  cessione  se  è  fatta  a  titolo  oneroso,  è  sogueita  alle  regole 
stabilite  pel  contralto  di  vendita:  se  è  fatta  a  titolo  gratuito  è  soggetta  alle 
res^ole  stabilite  per  le  donazioni.  Ma  quella  cessione  d' immobili  trasferisce 
nel  cessionario  il  pieno  dominio,  nonostante  qualsivoglia  clausula  in  contrario 
(art.  4784).  Tale  rendita  ha  qualche  analogia  col  censo  che  chiamano  riserva-- 
tivo,  cioè  quello  mediante  il  cjuale  una  persona  trasferisce  in  altro  con  pieno 
diritto  di  pro[)rietà  un  immobile,  riservandosi  sopra  esso  soltanto  il  diritto  di 
percipere  un'annua  pensione  (Vedi  iiota  ito/nana,  Molin.,  Decis.  573,  n«8 
lomo  IH). 

La  rendita  costituita  mediante  un  capitale  si  chiama  rendita  semplice  o 
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B)  Del  Cobimodato  [Commodatum). 

(InstiLjVìbAUj  Ut.  U,  %%quibusmodhreconirahUurobhligatio; 
DigAìh.  XIII,  tit.  6,  Commodati  vel  cantra,  Cod.,  lib.  IV,  Ut.  23, 
de  commodato.) 

§  292.  Il  commodato  è    un  contratto  reale  nominato,  pel 
quale  una  persoìia,  che  dicesi  commodante,  impresta  ad  un'  altra. 


censo  ,  e  deve  essere  assicurala  con  Ipoteca  sppoiale  sopra  un  fondo  detenmi- 
lìato;  altrimenti  il  capitale  è  ripetibile  (art.  4782).  Questa  costituzione  di  ren- 
dita ha  analogia  col  censo  cou!^r<!n(itivo  roj^olalo  dalla  celobre  bolla  del  poDte- 
ficie  Pio  V,  emanata  l'anno  <5ò")  (Vedi  CtNCio,  De  Censtbus). 

La  rendita  costituita  in  una  delle  due  maniere  ora  indicate  è  sempre  ed 
essenzialmente  redirìiibile  a  volontà  del  debitore  ,  nonostante  qttalunque  patto 
contrario.  Può  tuttavia  stipularsi  che  il  riscatto  non  si  eseguisca  durante  la 
vita  del  cedente ,  o  prima  di  un  certo  termine ,  il  quale  nelle  rendite  fondiarie 
non  può  eccedere  i  treni'  anni ,  e  nelle  altre  i  dicn. 

Può  anche  stipularsi  che  il  debitore  non  elTettuerà  11  riscatto,  senza  che 
n'abbia  avvisato  il  creditore,  e  sia  trascorso  da  quest'avviso  il  termiae  con- 
venuto ,  il  quale  non  può  eccedere  un  anno. 

Qualora  siensi  convenuti  mapgiori  termini ,  i  medesimi  debbono  essere 
ridotti  respettivamenle  a  quelli  sopra  stabiliti  (art.  'I7^3). 

11  riscatto  della  rendita  fondiaria  si  opera  mediante  il  pagamento  di  un 
capitale  in  danaro,  corrispondente  all' arìnua  rendila  sulla  base  dell' inter<*sse 
legale,  od  al  valore  della  stessa  rendita,  se  ò  in  derrate,  sulla  base  del  prezza 
medio  di  queste  negli  ultimi  dieci  anni;  semprechè  non  sia  stato  (issato  nel- 
l'alto un  capitale  minore;  perocchi"»  in  tal  caso  il  debitore  è  liberalo  col  pa- 
gamento del  caf)itale  fistiato  (art.  478V  in  f.). 

Il  riscatto  della  rendita  semplice  si  opera  medianta  il  rimborso  del  capitale 
in  danaro,  pagalo  per  la  costituzione  della  medesima  (art.  4784  in  pr.). 

Il  debitore  di  un'annua  rendita ,  oltre  i  casi  espressi  nel  contratto,  può 
essere  costretto  al  riscatto  della  medesima: 

4*  Se  dopo  una  legittima  interpellazione  non  ha  pagato  la  rendita  pel 
corso  di  due  anni  conserutivi; 

2<»  Se  tralascia  di  dare  al  creditore  le  cautele  promesse  nel  contratto  ; 

3<^  Se,  venendo  a  mancare  le  cautele  date ,  non  ne  sostituisce  altre  di 
aguale  sicurezza  ; 

4®  Se  per  eirctto  di  alienazione  o  divisione,  il  fondo  su  cui  è  costituita 
od  assicurata  la  rendila,  viene  diviso  fra  più  di  tre  possessori  (art.  4785  . 

6*  In  caso  di  fallimento  o  non  solvenza  del  debitore  (art.  47S6).  Nondi- 
meno trattandosi  di  rendita  fondiaria,  ove  il  debitore,  prima  del  fallimento  o 
della  non  solvenza,  avesse  alienato  il  fondo  obbligato  per  servizio  delta  ren- 
dita, il  creditore  non  ha  diritto  di  chiedere  il  riscatto,  se  il  possessore  del 
fondo  si  otTre  pronto  al  pagamento  della  medesima  ,  e  presenta  per  essa  suf- 
ficienti cautele  (art.  4786,  capoverso). 

La  condizione  risolutiva  per  inadempimento  di  pesi,  espressa  o  tacita  , 
non  può  pregiudicare  ai  diritti  acquistati  dai  terzi  sugli  immobili  prima  delU 
trascrizione  della  domanda  di  risoluzione  (art.  4787). 

Le  disposizioni  contenute  negli  articoli  4783,  4784.  4785,  e  47S6  sulla  re- 
dimibilità della  rendita,  sul  modo  di  riscattarla,  e  sui  casi  nei  quali  il  debi- 
tore può  essere  costretto  a  riscattarla,  sono  applicabili  ad  ogni  altra  annua 
prestazione  costituita  a  qualunque  titolo  anche  per  alto  di  ultima  volontà ,  ad 
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che  diceti  commodatario,  gratuitamente,  una  cosa  che  non  $i  con- 
suma con  Fuso  pel  quale  è  imprestata,  acciò  quest'ultima  se  ne 
serva  per  Puso,  e  durante  il  tempo  stabilito,  e  poi  la  restituisca 
nella  medesima  specie  a  chi  gliela  imprestò  *  {Instit,,l%quib.  mod. 
re  con^raA.  oftftj.,  Ili,  44;  fr.  26,  Dry.  de  prasscr,  veròis ,  XIX,  5). 
I  requisiti  del  commodato  emergono  dalla  deQnizioDe  del  mede- 
simo; SODO  cioè: 

4^  La  tradizione  della  cosa. 

2^  Che  la  cosa  commodata,  sia  tale  che  non  si  consumi  con 
Fuso,  pel  quale  è  imprestata, 

eccezione  di  quella  avente  per  causa  una  concessione  d' acqua  demaniale,  e 
salve  le  speciali  disposizioni  risguardanti  T  enfiteusi  (art.  4788). 

Abbiamo  detto  che  la  rendita  può  stipularsi  vitaliiia. 

La  rendita  vitalizia  può  essere  costituita  a  titolo  oneroso ,  mediante  una 
somma  di  danaro  di  alti'a  cosa  mobile ,  o  mediante  un  immobile  (art.47S9). 

Può  essere  costituita  a  {ìioìo  semplicemente  ara luilo ,  per  donazione  o  per 
testamento.  Dpve  allora  essere  rivestita  dalle  forme  stabilite  dalla  le;.'ge  per 
tali  alti  (art.  4790).  Ma  la  rendita  vitalizia  costituita  per  donazione  o  per  te- 
stamento è  soggetta  a  riduzione ,  se  eccede  la  quota  di  cui  ò  permesso  di  di- 
sporre  ;  ed  è  nulla  se  è  fatta  a  favore  di  persona  incapace  di  ricevere  (art.  4794). 

Ogni  contratto  di  rendita  vitalizia  costituita  sopra  la  vita  di  una  persona, 
che  al  tempo  del  contratto  era  già  defunta,  non  produce  effetto  (art.  4795). 

Ma  può  costituirsi  : 

40  Sopra  la  vita  di  una  0  pib  persone  (art.  4793). 

S*  Può  costituirsi  a  vantaggio  di  un  terzo,  benché  un  altro  ne  abbia 
somministrato  il  prezzo.  E  sebbene  sia  questa  una  liberalità,  non  richiede  le 
formalità  stabilite  per  le  donazioni;  ma  va  soggetta  a  riduzione,  ed  ò  nulla 
se  è  fatta  a  favore  di  persona  incapace  di  ricevere  (art.  4794.) 

3»  Può  costituirsi  tanto  sulla  vita  di  colui  che  somministra  il  prezzo, 
quanto  su  quella  di  un  terzo  che  non  ha  diritto  alla  rendila  (art.  4792). 

Nel  solo  caso  in  cui  la  rendita  vitalizia  sia  costituita  a  titolo  gratiUto,  si 
può  convenire  che  la  medesima  non  sia  soggetto  a  sequestro  (art.  4800). 

La  rendita  vitalizia  è  dovuta  al  proprietario  in  proporzione  del  numero 
dei  giorni  che  ha  vissuto.  Se  però  fu  convenuto  di  pagare  per  rate  antici- 
pale ,  ciascuna  rata  si  acquista  dai  giorno  in  cui  è  scaduto  il  pagamento 
(art.  4799). 

Quegli  a  vantaggio  del  quale  fu  costituita  una  rendita  vitalizia  mediante 
un  prezzo,  può  chiedere  lo  scioglimento  del  contralto»  se  il  costituente  non 
gli  somministra  le  cautele  stipulale  per  l'esecuzione  (art.  4796). 

Ma  non  può  chiedere  di  essere  rimborsato  del  capitale,  o  di  rientrare 
nel  possesso  del  fondo  alienato ,  per  la  sola  mancanza  del  pagamento  delle 
pensioni  maturate.  Per  tale  motivo,  egli  ha  soltanto  il  diritto  di  far  sequestrare 
e  di  far  vendere  i  beni  del  suo  debitore,  e  di  domandare  che  venga  ordinato,- 
quando  il  debitore  non  vi  acconsenta,  che  col  prodolto  della  vendita  si  fac- 
cia l' impiego  di  una  somma  bastante  per  soddisfare  alle  pensioni  (art.  4797). 

11  costituente  non  può  liberarsi  dal  pagamento  della  rendita  coir  offrire  il 
riniborso  del  capitale,  e  col  rinunziare  alla  ripetizione  delle  annualità  pagate; 
egli  è  tenuto  a  pagare  la  rendita  durante  tutta  la  vita  della  persona  0  delle 
persone  sopra  la  vita  delle  quali  fu  costituita ,  cjualunque  sia  la  durata  della 
vita  di  tali  persone,  e  per  quanto  gravosa  abbia  potuto  divenire  la  presta- 
zione (art.  4798).  Infatti  questo  contratto  è  essenzialmente  aleatorio  (art.  4402). 

La  rendita  vitalizia  non  si  estingue  con  la  perdita  dei  diritti  civili  del 
proprielarìo;  ma  deve  essere  pagata  durante  tutta  la  vita  del  medesimo  alle 
persone  indicate  dalla  lecge  (art.  4804). 

*  Concorda  l'art.  4805. 

LtUusicni tUDirlUo Remano.  ^1  7 
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Z^  Che  le  parti  abbiano  intenzioDe  di  concludere  od  ccm- 
modato. 

40  Che  il  contratto  sia  gratuito. 

^^  Tradizione  della  cosa. 

Come  contratto  reale,  eziandio  il  commodato  ha  per  prima 
condizione,  la  consegna  della  cosa;  la  semplice  promessa  di 
imprestare  grataitaroente  una  cosa,  non  fa  esistere  commo- 
dato; se  quella  promessa  fosse  stata  rivestita  della  forma  della 
stipulano  f  nel  diritto  Romano  avrebbe  potuto  dare  luogo  ad 
un'  azione  per  ottenere  una  indennità,  nel  caso  di  inadempimento 
della  medesima;  ed  oggi  che  la  pratica  non  esige  pid  la  forma 
della  sHpulatio  per  dare  efficacia  civile  ad  una  obbligazione, 
quella  promessa  darebbe  sempre  luogo  a  siffatta  azione;  ma  non 
per  questo  esisterebbe  un  commodato.  La  tradizione  della  cosa 
commodata,  non  ne  trasferisce  il  dominio  nel  commodatario,  e 
neppure  il  possesso  giuridico ,  bensì  la  mera  detenzione  {Institi 
§  S,  quib,  mod.,  Ili,  U;  fr.  8,  9,  Dig.  h.  L,  XllI,  6;  fr.  3,  §  20, 
Dig.  de  acq,  possess.,  XLl,  3). 

f^  Inconsumabilità  della  cosa,  con  Fuso  pel  quale  è  data. 

Tanto  le  cose  mobili,  quanto  le  semoventi,  come  ancora  le 
immobili,  possono  in  gius  Nuovo  essere  obietto  di  commodato 
fr.  4  pr,,  §  4 ,  Dig,  h.  L,  XIII,  6).  Pare  che  in  origine  il  commo- 
dato fosse  ammesso  soltanto  per  le  cose  mobili  e  semoventi,  e 
che  sulle  immobili  si  credesse  possibile  unicamente  un  precor 
rium;  ma  in  seguito  furono  riconosciuti  tanto  un  precario  per  le 
cose  mobili,  quanto  un  commodato  per  le  immobili;  ed  una  delle 
differenze  più  notevoli  che  rimase  fra  questo  contratto  e  quel 
patto,  invece  si  fu  che  nel  commodato  la  cosa  è  data  per  un 
tempo  ed  uno  scopo  determinato,  e  prima  del  decorso  di  quel 
tempo,  0  del  conseguimento  di  quello  scopo,  non  può  essere  ri- 
chiesta :  mentre  nel  precario  la  cosa  può  essere  richiesta  ad  ar- 
bitrio di  chi  la  consegnò  (fr.  47,  §  3,  Dig.  commod.^  XIII,  6; 
cost.  2  e  3,  Cod.  eod.,  IV,  23,  confront,  col  fr.  i  pr.y  fr.  42  pr., 
Dig.  de  prcecar.,  XLIII,  26;  Paolo,  V,  6,  40).  Le  cose  che  si  con- 
sumano con  r  uso  pel  quale  sono  imprestate,  non  possono  essere 
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obietto  di  commodato,  perchè  se  sodo  consumate,  non  è  possi- 
Jbile  restituirle  in  specie.  Tuttavolta  quelle  cose  che  in  astratto 
sono  consumabili ,  ma  che  non  si  consumano  per  l' uso  speciale 
pel  quale  furono  imprestate,  possono  essere  commodate;  come 
a  mo'  d*  esempio,  se  del  danaro,  delle  frutta,  o  simili,  fossero  date 
<idpompam,  ad  ostentatìonem,  (fr.  3,  g  6;  fr.  4,  Dig.  h.  ^,  XXIII,  6), 
perchè  cioè,  il  commodatario  facesse  mostra  di  quel  primo,  ma 
«enza  spenderlo,  e  ponesse  in  tavola  in  un  sontuoso  apparecchio 
«queste  seconde,  ma  senza  gustarle  o  farle  gustare  ai  convitatL 

3»  Intenzione  delle  parti  di  concludere  un  Commodato. 

Quest*  intenzione  nella  quale  debbono  concordare  le  parti, 
•è  essenziale,  insieme  air  indole  della  cosa,  per  distinguere  il  com- 
modato da  altri  contratti  reali.  Perocché  se  la  cosa  fosse  conse- 
gnata con  r  intendimento  di  trasferirne  la  proprietà,  e  fosse  cosa 
fungibile,  della  quale  Taccipiente  dovesse  restituire  altrettanto, 
avremmo  un  mutuo,  non  un  commodato;  se  la  cosa  fosse  mobile 
e  consegnata  perchè  V  accipiente  la  custodisse,  la  conservasse,  e 
la  restituisse  ad  ogni  richiesta  del  trasferente,  avremmo  depo- 
sito e  non  commodato;  ed  avremmo  nu  pegno,  se  la  cosa  fosse 
stata  consegnata  per  garanzia  del  pagamento  di  un  debito.  Qualora 
la  cosa  fosse  stata  consegnata  qua!  campione;  perchè  fosse  esa- 
minato, 0  fosse  stata  data  a  prova,  non  vi  sarebbe  concessione  del 
comodo  dell'  uso,  commodatum,  (ossia  commodum  datum)  e  perciò 
non  esisterebbe  il  contratto  reale  nominato  in  esame  (fr.  43,  g  4, 
Dig.  h.  L,  XIII, 6).  L'uso  speciale  pel  quale  la  cosa  è  imprestata, 
•deve  essere  stabilito  nel  contratto,  altrimenti  si  ha  per  esleso  a 
tutta  queir  utilità  che  la  cosa  stessa  produce,  senza  sua  alterazio- 
ne, ed  a  produrre  la  quale  è  ordinariamente  adoperata  (fr.  42  pr., 
Dig.  deprecario, XLIII,  26;  fr.  5,  g  7,  8;  fr.  10  pr.,  fr.  47, § 3,  Dig. 

h.t.,xin,^). 

4*  Gratuità  del  Contratto.  ^ 

Se  il  commodatario  si  obbligasse  a  dare  al  commodante  un 
correspettivo ,  il  contratto  muterebbe  natura,  e  degenererebbe» 

*  Concorda  Tart.  4806.  . 
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p.  e.,  in  UDd locazione  e  conduzione  (TnstU.,  §  %  in  /*.,  quib,  fnod,,W^, 
,  44  ;  fr.  5,  §  4  2 ,  %.  A.  t,  XIII ,  6  ;  fr.  47 ,  §  3,  Big.  de prcRScr.  verb., 
XIX,  5].  Ma  una  ricompensa  data  dal  commodatario  ultronea- 
mente,  dopo  aver  goduto  dell*  imprestito,  non  altererebbe  V  indole 
del  rapporto  obbligatorio  {argom,,  fr.  6  pr.,  Big.  mandati,  XVII,  4). 

§  293.  11  commodato  è  un  contratto  sinallagmatico  imper- 
fsUoj  attalchè  dal  medesimo  nasce,  direttamente  una  sola  azione, 
V  actio  commodaH  directa^  con  la  quale  il  commodante,  si  fa  re- 
stituire la  cosa  commodata;  ma  eventualmente  il  commodatario 
può  sperimentare  un'acato  commodati  contraria ,  della  quale  ve- 
dremo fra  un  istante  V  intendimento  (fr.  47,  §  3,  e  fr.  48,  §  4,  Big.  A. 
/,  XIII,  6).  Il  commodato  era  nella  categoria  dei  contratti  di  buona 
fede.  Siccome  il  commodante  non  trasferisce  al  commodatario  né 
dominio,  né  possesso  giuridico,  cosi  commodante  può  essere  V  usu- 
fruttuario, il  conduttore,  ed  in  generale  chi  ha  la  fìsica  disponi- 
bilità della  cosa,  e  non  ha  uno  speciale  obbligo  di  servirsene  per- 
sonalmente, come  l'ha  V usuario,  V habitator (^r.  47  pr.,  Big.  de 
pt'CBSCript.  verb,,XlX,  5).  Perfino  chi  riceve  in  imprestito  dal  ladro 
ia  cosa  furtiva,  resta  vincolato  verso  costui  per  ragione  di  commo- 
dato (fr.  45,  46,  Big.  h,  t.^  XIII,  6);  ma  presentandosi  a  chiederne 
la  restituzione,  insieme  ed  il  vero  proprietario  ed  il  ladro,  do- 
vrebbe il  commodatario  restituirla  a  quei  primo  (argom.  dal  fr.  34, 
Big,  depositi,  XVI,  3),  quando  esso  dimostrasse  in  modo  inconte- 
stabile la  sua  qualità. 

§  294.  Il  commodato  ha  per  effetto  di  far  sorgere  diritti  ed 
obblighi,  tanto  nel  commodatario,  quanto  nel  commodante. 

a)  Il  commodatario  ha  diritto: 

!•  Di  servirsi  della  cosa  per  V  uso  stabilito.  Questo  diritto  di 
oso  non  è  un  diritto  patrimoniale  reale,  come  la  servitù  personale 
deiruso:  è  un  diritto  che  emerge  da  un  rapporto  obbligatorio; 
non  dura  quanto  la  vita  della  persona  cui  è  conceduto,  sibbenc 
tutto  il  tempo  stabilito,  e  può  passare  anche  agli  eredi.  ^  Tale  uso 
può  essere  di  natura  molto  varia,  esempigrazia  sarebbe  commo- 
dato perfino  la  consegna  di  una  cosa  fatta  a  taluno,  con  io  scopo 
che  se  ne  servisse  per  darla  in  pegno  al  proprio  creditore,  e  la 
restituisse  libera  da  qualunque  vincolo  il  giorno  stabilito  (fr.  5 , 
I  42,  Big.  h.  tf  XllI,  6).  L'importante  si  è  che  quell'uso  sia  le- 

«  Concorda  r  art.  Ii>07. 


delle:  obbligazioni  nascenti  da  convenzione.  lOi 

cito,  DOD  criminoso,  non  immorale,  altrimeDti  non  darebbe  vita  a 
vincolo  obbligatorio.  Se  il  commodatario  si  servisse  delia  cosa 
commodata,  per  uso  diverso  da  quello  stabilito,  si  farebbe  respon- 
sabile perfino  del  caso  fortuito,  e  potrebbe  eziandio  (per  diritto 
Romano)  se  esistessero  in  lui  mala  fede,  ed  animus  furandi,  ri- 
spondere di  fwrtum  usus,  e  così  essere  passibile  deWacHo  furti 
e  della  condictio  furtiva,  azioni  che  concorrerebbero  allora  con 
Vactiocommodatidirecta  (fr.  5^  §  7, 8;  fr.  iOpr,,  Dig.  h.  t,  XIII,  6; 
Gaio,  III,  \ 96  ;  fr.  40;  fr.  54,  §  4 ,  fr.  76  pr.,  Dig.  de  furtis,  XLVII, 
2,  InstiL,  §  6,  e  7,  de  oblig.  quce  ex  ddict,  IV,  i). 

2<»  11  commodatario  ha  diritto  di  godere  Uberamente  della 
cosa,  vale  a  dire  senza  ostacoli,  senza  aggravio  o  dispendio;  il  com- 
modante  a  vero  dire,  non  si  obbliga  verso  il  commodatario,  come 
il  locatore  verso  il  conduttore  prcestare  tUifrui  licere;  si  obbliga 
soltanto  neque  a  se,  neque  ab  heredibus  suis  fieri,  quominus  tito^ur 
commodatarius:  si  obbliga  dunque  a  non  fare  e  ad  impedire  che 
i  suoi  dipendenti  facciano  opposizione  al  godimento  del  commoda- 
iario  (fr.  47,  g  3,  Dig.  h.  (.,  fr.  38,  Dig.  mandati,  XVII,  1).  Non  h 
aggravio  ciò  che  è  condizione  naturale  del  godimento;  laonde  il 
commodatario  è  tenuto,  p.  e.,  ad  alimentare  il  cavallo  impresta- 
togli; (fr.  48,  g  2,  Dig.  A.  t,  XIII,  6).  Le  spese  necessarie  per 
impedire  la  deperizione  della  cosa  sono  da  lui  anticipate,  ma  ha 
diritto  di  ottenerne  il  rimborso ,  con  V  actio  commodati  contraria 
(fr.  48,  §  2,  Dig  h.  t.,  XIII,  6;  fr.  45,  §  2;  fr.  ò9,Dig.  defurUs, 
XLVII ,  2).  '  Il  commodatario  ha  poi  obbligo: 

4»  Di  restituire  la  cosa  in  specie,  con  tutti  i  frutti  ed  acces- 
sioni, cum  omni  causa,  (fr.  2;  fr.  3,  g  4;  fr.  5,  g  9,  Dig.  h.  f., 
Xlll,  6;  fr.  38,  §  40,  Dig.  de  usuris,XX\l,  4);  deve  restituirla 
nel  giorno  fissato  ;  ma  non  può  essere  obbligato  a  restituirla  pri- 
ma, (fr.  5  pr.,  fr.  47 ,  §  3 ,  %.  h.  t.,  XIII,  6 ,  cosi.  3,  Cod.  eod.y 

2o  Deve  restituire  la  cosa  nello  stato  e  condizione  in  cui 
l'ebbe,  senza  deterioramento.  È  responsabile  dei  danni  derivati 
alla  medesima  da  qualunque  sua  colpa.  *  Siccome  di  ordinario^ 
egli  solo  risente  vantaggio  dal  contratto ,  risponde  eziandio  della 
culpa  levis,  ed  è  obbligato  alla  custodia  {Instit.,  §  2,  quib.  modL 
re  contrah.,  Ili,  44;  fr.  5,  §  2,  5,  6,  9,  43  in  f.,  fr.  40;  fr.  la 
pr.,  Dig.  h.  t,  XIII ,  6;  fr.  4 ,  S  4,  Dig.  de  oblig.  et  act.,  XLIV,7. 

*  Concordano  gli  articoli  4813,  4847. 

*  Concorda  l' art.  4808. 
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Gaio,  HI,  206).  Non  è  responsabile  del  caso  fortuito, quando  noi» 
sia  un  casus  culpa  o  dolo  dekrminatus  {Instìt,  L  cit,  fr.  5,  §  4  , 
7,  43,  U;  fr.  40;  fr.  48  pr.,  Dig.  h.  f.,  XIII,  6);  nuUaditneno  a 
lui  incombe  provare  che  la  cosa  peri  per  caso  fortuito,  e  se  nel- 
r incendio,  nel  naufragio,  nella  mina  od  in  altra  consimile  cala- 
mità, mentre  poteva  salvare  la  cosa  commodatagli,  prescelse 
salvare  la  propria,  lasciando  perire  quella  prima,  è  tenuto  a  in- 
dennizzare il  commodante  (fr.  5,  §  4,  Big.  h.  t,  XIII,  6). ^ 

^)  Il  commodante  gode  dei  diritti  corrispondenti  agli  obbli- 
ghi del  commodatario  ora  descritti;  ma  ha  T  obbligo: 

40  Di  lasciare  godere  il  commodatario  della  cosa  commodata 
pel  tempo  e  nel  modo  stabilito*  (fr.  47,  §  3,  Dig,  A.  t).  D'ordi- 
nario il  commodante  non  ritraendo  nessun  vantaggio  dal  contratto, 
risponde  soltanto  della  colpa  lata  e  del  dolo  (fr.  5,  §  2;  fr.  40, 
§  4 ,  Dig,  h.  t.,  XIII,  6).  Laonde  se  conosce  alcun  vizio  della  cosa 
commodata,  onde  potesse  riuscire  pregiudicevole  al  commoda- 
tario, '  0  se  ha  notizia  dei  diritti  altrui  sulla  medesima,  pei  quali 
il  commodatario  abbia  a  vedersela  togliere ,  avanti  il  tempo  nel 
quale  ha  da  avere  termine  V  uso ,  è  tenuto  ad  avvertire  il  com- 
modatario stesso  di  tutto  ciò,  altrimenti  a  risarcirlo  dei  danni, 
che  costui  ebbe  a  risentirne  (fr.  47,  §  3;  fr.  48,  §  3;  fr.  22,  I>ig, 
A.  t,  XIII,  6).  Ma  se  per  avventura  il  commodato  tornasse  van- 
taggioso ad  ambedue  le  parti  contraenti,  verbigrazia se  fosse  pre- 
stata da  taluno  ad  un  amico  dell'argenteria,  per  servire  ad  un 
ospite,  amico  comune,  i  contraenti  risponderebbero  ambedue 
della  colpa  leve  (fr.  48  pr.,  Dig.h.  «.,  XllI,  6);  e  se,  per  caso  an- 
che più  raro ,  il  commodato  ridondasse  ad  utilità  del  solo  com- 
modante, come  se  taluno  avesse  imprestato  alla  propria  fidanzata 
delle  gemme,  affinchè  più  adorna  gli  fosse  condotta  il  dì  delle 
nozze  alla  casa  maritale:  quo  honestius  culla  ad  se  deduceretur 
(fr.  5,  §  40,  Dig,  h.  L,  XIII,  6),  il  commodatario  risponderebbe 
della  sola  colpa  lata,  ed  il  commodante  ancora  della  leve. 

2<>  II  commodante  è  obbligato  a  rimborsare  il  commodatario 
delle  spese,  che  questi  ha  dovuto  fare  sulla  cosa  commodatagli, 
p.  e.,  delle  spese  per  curare  T animale  imprestatogli,  che  si  è  na- 
turalmente ammalato  (Paolo,  II,  4;  fr.  48,  g  2,  Dig.  h.  t.,  XIII,  6). 

'  GoDCordaoo  gli  artìcoli,  4809,  4810. 
*  Concorda  l'art.  4845. 
'Concorda  l'art.  4848. 
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Ed  il  commodatario,  per  ottenere  il  rimborso  di  queste  spese 
necessarie,  e  che  non  sono  condizione  del  godimento,  ha  unjus 
retentianis  sulla  cosa  commodata,  oltre  alFactio  commodati  con- 
traria (fr.  48,  §  4,  Dig.  A.  t,  fr.  46,  g  «;  fr.  59,  Dig,  de  furtis, 
XLVII,  2),  con  la  quale  ottiene  generalmente  T  adempimento  de- 
gli obblighi  eventuali  del  commodante. 

3^  Ove  il  commodante  si  fosse  fatto  pagare  dal  commoda- 
tario il  valore  della  cosa  commodatagU,  che  quest'  ultimo  avesse 
smarrita,  o  perduta:  ritrovatala  che  T  abbia  il  commodante ,  può 
il  commodatario  con  V  actio  commodati  contraria,  obbligarlo  a 
rendergli,  0  la  cosa,  o  il  valore  della  medesima  già  pagato  (fr.  47, 
§  5,  Dig.  A.  t,  XIII,  6;  fr.  63,  Dig.  de  rei  vindic,  VI,  4  ;  fr.  2, 
Dig.  de  condict.  sine  caìisa,  XII,  7):  * 

e)  Del  Deposito  (Depositum). 

(fnstit.,  lib.  Ili,  tit.  4  4,  §  3,  quibus  modis  re  contrahitur  obliga- 
Ho;  Dig.  lib.  XVI,  tit.  3,  deposiU  vel  corUra;  Cod.,  lib.  IV, 
tit.  34,  depositi  vel  contro). 

g  895.  Il  deposito  è  un  contratto  reale  nominato,  pel  quale 
taluno  y  che  dicesi  deponente  ^  consegna  ad  un  altro ,  che  dicesi  de- 
positario, una  cosa  mobile,  perchè  quesf  ultimo  la  custodisca  gra- 
tuitamente, e  la  restituisca  ad  ogni  sua  domanda  (Instit.,  §  3,  quib. 

*  Relativamente  al  commodato  il  Codice  nostro  si  allontana,  e  non  lodevol- 
mente, dal  diritto  Romano,  nell'  art.  4816,  nel  quale  è  ordinato  che  se  durante  \\ 
termine  convenuto  per  la  aurata  del  comodato,  e  prima  che  sia  cessato  il  biso- 
gno del  comodatario,  sopravviene  al  comodante  un  urgente  impreveduto  biso- 
fno  di  valersi  della  cosa,  può  i'  autorità  giudiziaria,  secondo  le  circostanze  ob- 
(ligare  il  comodatario  a  restituirla  (vedi  in  contrario  il  fr.  H,  S  3,  Dig.  com- 
modati). 

V  articolo  4844  dichiara  che  se  la  cosa  fu  slimata  al  tempo  del  prestito  , 
la  perdita  ancorché  avvenuta  per  caso  fortuito,  ò  a  carico  del  comodatario, 
qualora  non  vi  sia  patto  in  contrario.  In  sostanza  con  questo  articolo  si  stabili* 
sce  la  presunzione  che  la  slima  della  cosa  equivalga  pel  comodatario  all'  assun- 
zione a  proprio  rischio  del  caso  fortuito.  Per  diritto  Romano  ove  la  stima  della 
cosa  fosse  stata  fatta,  con  la  promessa  che  il  comodatario  o  restituisse  la  cosa  o 
pagasse  la  slima,  egli  doveva  pagare  la  stima,  se  la  cosa  fosse  perita  per  caso 
fortuito  (tr.  5,  $3,  Dig.  commod.;  tr.  i  tn-f.,  Dig.  de  aestim.  aci.)^  ma  laioto 
stima  non  poneva  i  fortuiti  a  suo  carico  (Pothibr,  n»  62  e  63).  Se  poi  la  cosa  si 
deteriora  a  cagione  unicamente  dell'  uso  per  cui  fu  data  a  prestito,  e  senza 
colpa  del  comodatario,  questi  anche  pel  Codice  nostro  non  d  obbligato  pel 
deterioramento. 

Il  Codice  non  dice  di  qual  colpa  risponda  il  comodatariOf  soltanto  si  \U 
mita  a  dichiarare  che  ò  tenuto  a  vegliare  da  buon  padre  di  fiimigHa  alla  con- 
servazione della  cosa,  ed  alla  custodia  (art.  4808);  pare  dunque  che  esiga 
da  lui  una  diligenza  in  astratto,  e  sempre. 

Tace  pure  il  Codice  sulla  rHwaioM  che  il  diritto  Romano  accorda  al  com- 
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mod,,  III,  44;  fr.  4  pr.,  Dfg.  A.  t,  XVI,  3).  *  Depositare  àicesì 
nelle  Fonti  nostre,  ancora  commendare  (Paolo,  l,  21,  4  e  9; II, 
42,  4;  fr.  24e26  pr.,  %.  h.  t,  XVI,  3;  fr.  486,%.  de  ver5.  a- 
gnif.,L^  46).  Le  condizioni  di  questo  contratto  possono  enumerarsi 
nel  modo  che  appresso  : 

40  La  tradizione  della  cosa. 

2o  La  qualità  di  mobile  nella  cosa  consegnata. 

3«  V  intenzione  delle  parti  di  concludere  un  deposito, 

4<»  La  grattata  del  contratto. 

4»  Tradizione. 

§  296.  Come  contratto  reale,  eziandìo  il  deposito,  si  conclude 
mediante  la  tradizione  o  la  consegna  della  cosa,  che  vuoisi  de- 
positare,* la  convenzione  con  la  quale  taluno  si  fosse  obbligato 
a  custodire  una  cosa,  prima  di  riceverla:  se  rivestita  di  forma 
civile ,  poteva  avere  efiBcacia,  ed  avrebbe  oggi  pure  efficacia,  con- 
ciossiachè  Y  inesecuzione  della  medesima  porterebbe  nel  promit- 
tenle  V  obbligo  di  risarcire  lo  stipulante  del  danno  derivato  dal- 
r  inesecuzione  stessa ,  ma  non  costituirebbe  il  contratto  reale  di 
deposito.  La  tradizione  trasferisce  nel  depositario  la  mera  deten- 
zione, non  il  possesso  giuridico,  e  molto,  meno  la  proprietà.  Rei 
deposUcB  proprietas  aptul  deponentem  manet^  sed  etpossessio  (fr.  17, 
§  4,  Dig.  A.,  t,  XVI,  3,  cost.  8,.Cod.  eorf.,  IV,  34;  fr.  3,  §20, 
Big.  de  acq,  poss,,  XLI ,  2). 

2«  Una  cosa  mobile. 

I  soli  mobili  possono  essere  obietto  di  deposito,*  gli  immo- 

modatarìo  sulla  cosa  commodatagll,  flDchè  dod  sia  stato  rimborsato  delle  spese 
refettibili  (fr.  45,  S2;  fr.  59,  Dig.  de  furtii).  Gio  ò  tanto  più  siogolare  In  quanto 
che  il  Codice  ammette  questo  diritto  di  ritenzione  in  materia  di  deposito 
(art.  4863),  di  pegno  (art.  4888),  di^anticresi  (4893,  di  vendita  con  patto  di  ri- 
scatto (art.  4528)  ed  in  molte  altre  materie  (art.  450,  470,  706,  4023,  4958 
no  7,  8,  9).  11  Codice  poi  nega  la  compensazione  tanto  contro  la  domanda  di 
restituzione  del  deposito,  quanto  del  commodato  (art.  4889).  Il  Codice  chia- 
ma il  comodato,  ancora  prestito  ad  Uio  (art.  4805);  Labeone  distingueva  fra 
il  commodatum  e  Vutendium  datum,  e  secondi)  questo  giureconsulto,  il  como- 
dato poteva  avere  per  obietto  soltanto  cose  mobili,  Vutendum  daftim  anche 
le  immobili  ;  opinione  per  altro  che  fu  rifiutata  da  Cassio  e  Viviano  (fr.  4 ,  Dig- 
commodati)  ;  il  Codice  col  dare  al  comodato  anche  il  nome  di  prestito  tid  wo. 
forse  ha  in  leso  significare  che  può  avere  per  obietto  tanto  delle  cose  mobili 
quanto  delle  immobili. 

<  Concordano,  l'art.  4835 r  art.  4837  e  4863. 

•  Concorda  Tart.  4837,  capoverso  4«. 

•Concordar art.  4837. 
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bili  non  già.  Ciò  si  rileva  dall' etimologia  della  voce  deposito: 
DefosUumj  ex  eo  qmdponitur  (fr.  1  pr.,  Dig,  h,  t,  XVI,  3).  Ag- 
giungasi, che  non  occorre  nelle  nostre  Fonti  un  passo,  ove  si 
aoceonl  al  deposito  di  una  cosa  immobile ,  ma  invece  tutti  i  testi 
Danifestameote  si  riferiscono  a  cose  mobili  (fr.  4 ,  §  8  e  seg.  Dig, 
A.1,XVI,  3);  finalmente  riflettasi,  che  lo  scopo  del  deposito  è  di 
consegnare  una  cosa  a  taluno  perchè  la  custodisca ,  ed  a  noi  sia 
dato  ritrovarla  in  mano  sua  ad  ogni  occorrenza;  or  bene,  un  immo- 
bOe  si  ritrova  sempre,  sebbene  non  consegnato  ad  alcuno;  senza 
dire  che  le  cure  richieste  dalla  custodia  del  medesimo,  avanze- 
rebbero di  gran  lunga  quelle  cui'un  depositario  è  tenuto.  Gli  im- 
mobili, (lo  diremo  fra  breve)  possono  essere  obietto  di  quella 
specie  particolare  di  deposito,  che  àicesi  sequestro;  per  essi  è  pos 
sibOe  un  mandatum  de  re  custodienda^  regolato  con  altri  principi! 
(fr.  4, 1 42,  43,  Dig.  depos.^  XVI,  3;  fr.  5,  §  4,  Big.  de  prcescr. 
i}erb.,XlX,  5).  Del  rimanente  si  possono  depositare  cose  fungibili 
ed  ìDfuQ^bili,  animate  o  inanimate  (fr.  4 ,  §  9,  40,  35,  36,  40,  44 
fr.  7  pr.,  fr.  33,  Dig,  depositi,  XVI,  3,  cast  8,  Cod.  eod.,  IV 
34),  cose  proprie,  e  cose  altrui,  (ancora  se  quest'ultime  furono 
depositate  nelle  mani  di  chi  alla  sua  volta  si  fa  a  depositarlo 
presso  altri)  e  perfino  cose  rubate.  Soltanto  è  impossibile  il  de- 
posito di  cose  proprietà  del  depositario  stesso  (fr.  34 ,  §  4;  fr.  45, 
Oig.  h.  l;  fr.  45,  Dig.  de  reg.  juris,  L,  47),  d' ordinario  non  po- 
Ceodo  egli  avere  V  intenzione  ragionevole,  di  custodire  per  un  al- 
tro la  cosa  sua.  Ma  se  il  proprietario  mancasse  dell' /ti^  possidendi, 
0  del  diritto  di  usare  o  di  fruire  della  cosa  sua,  potrebbe  allora 
per  eccezione  essere  questa  depositata  presso  di  lui,  come  p.  e., 
se  r  Qsafrattuario ,  il  conduttore ,  od  il  creditore  pignoratizio  gliela 
consegnassero  con  lo  scopo,  che  momentaneamente  la  custodisse 
nel  comune  interesse  [arg,,  fr.  34 ,  g  4 ,  Dig,  h.  t,,  XVI,  3). 

3<^  Intenzione  di  concludere  un  deposito. 

La  consegna  ed  il  ricevimento  della  cosa,  debbono  essere 
eseguiti  con  l' intendimento  che  l' accipiente  la  riceva  per  cu- 
stodirla per  conto  del  deponente,  e  per  restituirla  ad  ogni  sua 
richiesta.  È  per  questa  intenzione ,  che  il  deposito  si  distingue 
dag^i  altri  contratti  reali.  Se  la  cosa,  infatti,  fosse  consegnata  e 
ricevuta  con  V  intenzione  soltanto  di  usarne  e  gratuitamente,  esi- 
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sterebbe  commodato  non  deposito;  esisterebbe  pegno,  se  la  cosa 
fosse  consegnata  e  ricevuta  con  F  intenzione,  nelle  parti,  che 
r  accipiente  la  tenesse  come  garanzia  di  un  suo  credito  ;  esiste- 
rebbe mutuo  poi,  se  la  cosa  fosse  consegnata  con  T  intenzione  di 
trasmetterne  la  proprietà  neir  accipiente,  e  con  T  obbligo  in  lai 
di  restituire  altrettanto  del  medesimo  genere  e  qualità.  La  vo- 
lontà delle  parti,  primitivamente  intesa  a  concludere  un  depo- 
sito ,  può  : 

a)  talvolta  rmUare  in  progresso  di  tempo; 

b)  e  può  tal  altra  volta  essere  complessa. 

a)  Il  deposito  si  trasforma  in  un  altro  contratto,  appena  le 
parti  mutano  concordemente  la  loro  intenzione.  Suppongasi,  a  m2K 
di  esempio,  cbe  il  deponente  permetta  ultroneamente  al  deposi- 
tario di  servirsi  del  danaro  depositato  in  sua  mano ,  e  che  il  de- 
positario manifesti  la  sua  accettazione  spendendo  quel  danaro; 
oppure  che  il  depositario  chieda  ed  ottenga  dal  deponente  il 
permesso  di  spenderlo:  il  contratto  si  trasformerà  in  un  mutuo, 
nel  primo  caso,  dopo  lo  spendimento,  nel  secondo  caso,  dopo  il 
ricevimento  del  permesso  (fr.  40,  Dig,  dereb,  cred.y  XII,  \\  fr.^ 
§  34,  Dig.  h.  t,  XVI,  3). 

6)  Essendo  complesso  lo  scopo  che  le  parti  si  propongono 
di  raggiungere ,  fa  di  mestieri  esaminare  qual  fu  il  loro  scopo 
principale  e  primitivo,  o  come  dice  Ulpiano:  uniuscujusqtte  con- 
tractus,  spectandum  est  initium  et  causam  (fr.  8  pr.j  Dig.  man- 
dati^ XVII,  1).  Esempigrazia,  se  taluno  consegnò  ad  un  altro 
una  cosa  incaricandolo  di  portarla  ad  un  terzo  creditore  di  lui 
committente,  con  V  ingiunzione,  se  questi  non  la  volesse  riceve- 
re, di  ritenerla  presso  di  sé,  6no  a  richiesta  di  lui  committente: 
con  r accettazione  di  tale  incarico  così  condizionato,  fu  concluso 
fra  il  committente  ed  il  commissionario  un  mandato,  habens  et 
custodice  legem,  cioè  che  ha  per  obietto  eziandio  la  custodia  della 
cosa  (fr.  4,  §  12,  Dig.  h,  t.,  XVI,  3),  perocché  l'intenzione  pri- 
mitiva e  principale  fosse  evidentemente  di  concludere  un  man- 
dato: mandato  a  portare,  e  poi  mandato  a  custodire  la  cosa. 

4*  Gratuità  del  Contratto. 


Una  mercede  è  contradittoria  all'indole  di  questo  contratto, 
essenzialmente  gratuito,  solito  intercedere  fra  persone  unite  fra 
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loro  da  vìdcoH  di  amicizia  e  di  fiducia  (fr.  1 ,  g  8,  9,  10,  Dig.  de- 
positij  XVI,  3,  InstU.,  §3,  quib.  mod.  re  contrah..  Ili,  U).  Ma  uà 
onorario  dato  ex  post,  è  ammissibile  (fr.  2 ,  g  24 ,  Dig,  de  vi  bon. 
rapL,  XLVII,  8;  fr.  6  pr.,  Dig.  mandati,  XVil,  1).  Se  una  mer- 
c&ie  fosse  stata  convenuta,  il  contratto  di  deposito  degenere- 
rebbe,  in  un  contratto  di  locazione  e  conduzione  di  opere,  ove 
quella  mercede  consistesse  in  una  somma  di  danaro;  ed  in  un 
contratto  reale  innominato  do  utdes,  ove  consistesse  in  altri  og- 
getti diversi  dal  danaro.  ^ 

§  297.  Il  deposito  è  un  contratto  di  buona  fede,  sinallagmatico 
imperfetto,  come  il  commodato;  laonde  direttamente  e  necessaria- 
mente, nasce  dal  medesimo  una  sola  obbligazione,  quella  cioè 
del  depositario  di  custodire  la  cosa  depositata ,  e  di  restituirla  ad 
ogni  richiesta;  per  conseguenza,  direttamente  ne  deriva  una  sola 
azione,  V  actio  depositi  directa  (Instit,  §  3,  quib.  mod.,  Ili,  U); 
ma  eventualmente  può  il  depositario  intentare  un'  actio  depositi 
contraria,  per  ottenere  il  rimborso  delle  spese  fatte  a  prò  della 
cosa  depositata,  o  il  risarcimento  dei  danni,  per  occasione  del 
deposito  risentiti  (fr.  5,  Dig.  h.  t,  XVI,  3). 

g  298.  Gli  effetti  del  deposito  voglionsi  esaminare: 

\^  Ai  fronte  al  depositario, 

2<>  di  fronte  al  deponente. 

4°  Di  fronte  al  depositario.  Il  depositario  rimane  obbligato: 

a)  a  custodire  la  cosa,  ed  a  provvedere  alla  conservazione 
della  medesima.  Il  deposito  tornando  d*  ordinario  vantaggioso  al 
solo  deponente ,  il  depositario  di  regola  non  è  responsabile  se  non 
che  del  dolo  e  della  colpa  lata;*  ma  il  depositario  riconosciuto 
reo  di  dolo,  incorre  nell' infamia  (fr.  6,  §  2,  Dig.  commodati,  XIII, 
6;  fr.  1 ,  §  8,  40,  47;  fr.  34 ,  Dig.  depositi ,  XVI,  3,  Instit,  §  3, 
guib.  mod.,  Ili,  44;  fr.  4;  fr.  6,  g  6,  de  his  qui  notant.,  Ili,  2). 
Sarebbe  responsabile  eziandio  della  colpa  leve,  ove  spontaneo  si 
fosse  profferte  come  depositario,  o  il  deposito  gli  tornasse  van- 
taggioso, '  (fr.  4  pr.,  Dig.  de  reb.  cred.,  Xll,  4 ,  argom.,  fr.  47, 
§  2  in  f.  Dig.  de  prcescr.  verbis,  XIX,  5;  fr.  4 ,  g  35,  Dig.  h.  t.j 
XVI,  3). 

b)  Al  depositario  non  lice  arbitrariamente  servirsi  della  cosa 

«  Concorda  l'art.  4837. 
«  Concorda  V  art.  4843. 
»  Concorda  l'art.  4844. 
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-depositata;  '  qualora  se  ne  serva,  si  espone  alle  pene  del  farlo  di 
uso  (Instit,  §  6,  de  obligat.  ex  delieto ,  IV,  ^,  fr.  29  pr.,  Big,  k 
t,  XVI,  3,  cosi  3,  Cod.  h.  t,  IV,  34). 

e)  Il  depositario  deve  ad  ogni  richiesta ,  restituire  la  cosa  m 
specie j con  tutti  gli  accessori  di  lei,  cum  omni  causa*  {InstìL,^^, 
quib,  mod.,  Ili,   U;   fr.  4 ,  §  46,  22,  Big.  h.  L,  XVI,  3;  fr.  38, 

I  40,  Big,  de  usuris,  XXII,  4).  Benché  un  termine  fosse  stalo 
apposto  al  deposito,  il  deponente  potrebbe  richiedere  la  cosa  de- 
positata, anche  prima  dello  spirare  del  medesimo;  perchè  quel 
termine  si  presume  generalmente  apposto  a  vantaggio  del  depo- 
nente, per  obbligare  cioè  il  depositario  a  custodire  la  cosa  fioche 
non  sia  decorso,  altaiche  lice  al  deponente  rinunziare  al  benefi- 
zio ,  che  si  era  assicurato  ;  '  (fr.  4 ,  §  22 ,  45 ,  46 ,  Big.  h,  t,  XVI,  3). 

II  depositario  in  mora  a  restituire,  deve  risarcire  i  danni  del  ri* 
tardo  risentiti  dal  deponente,  e  se  il  deposito  aveva  per  obietto 
una  somma  di  danaro,  il  moroso  paga  gli  interessi  moralorii 
(fr.  24;  fr.  25,  §  4  ;  fr.  29,  §  4  ,  Big.  h.  f.,  XVI ,  4,  co$L  2,  5,  CoA 
eod.).  Risponderebbe  perfino  del  caso  fortuito ,  se  durante  la  sua 
mora  la  cosa  depositata  fosse  perita,  qualora  perita  non  sarebbe, 
se  fosse  stata  restituita  in  tempo  debito  (fr.  42,  §  3 ,  Big.  h.  t^ 
XVl,  3).  La  restituzione  della  cosa  deve  essere  fatta  a  chi  la  de- 
positò (Nov.  88,  cap.  4  ;  fr.  4 ,  §  39;  fr.  34  ,  §  4 ,  Big.  h.  i.,  XVI,  3). 
Non  lice  al  depositario  opporre  a  costui ,  che  egli  non  è  proprie- 
tario; non  potendosi  mai  opporre  V  eccezione  del  terzo;  ma  è  ob- 
bligato a  restituire  la  cosa  al  proprietario  vero  che  la  reclama, 
quando  il  diritto  di  questo  è  liquido  e  certo  (fr.  34 ,  Big.  h.  t.j 
XVI ,  3).  L' obbligo  di  restituire  la  cosa  depositata  è  così  rigoroso, 
che  il  depositario  non  può  sottrarvisi  sotto  qualsiasi  pretesto,  e 
neppure  allegando  di  ritenerla  in  compensazione,  o  per  rimbor- 
sarsi delle  spese  fatte  a  vantaggio  della  medesima  {Instit,  §  ^  »  ^ 
actionibus,  IV,  6;  cost.  %Ut.,  Cod.  de  compensat.,  IV,  34  ;  cosi  44, 
Cod.  h.  t.,  IV,  34).  *  L' unico  caso,  in  cui  diverrebbe  lecito  al  de- 
positario ,  ricusarsi  alla  restituzione ,  sarebbe  quello  in  cui  po- 
tesse dimostrare  immediatamente,  e  con  argomenti  perentorii, 

*  Concorda  r  art.  4846. 

*  Coocordano  gì' articoli  4848,  4849,  e  l'art.  4852. 

*  Concorda  l'art.  4860,  che  aggiunge:  purché  non  siavi  presso  il  deposi* 
tario  un  atto  di  sequestro  o  di  opposizione  nei  modi  stabiliti  dalle  leggi. 

*  Per  l' art.  4863  il  Depositario  può  invece  ritenere  11  deposito,  sino  all'in- 
tiero pagamento  di  tulio  ciò  che  gli  è  dovuto  per  causa  del  deposito  stesso. 
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che  essendo  egli  il  proprietario  della  cosa  depositata,  rubatagli, 
non  era  possibile  un  deposito  della  medesinìa  in  sua  mano*  pe- 
rocché verrebbe  allora  distrutta  in  radice  V  actio  depositi  (fr.  45, 
Dig,  de  reg.  juris,  L,  47;  fr.  45,  Dig,  h.  L,  XVI ,  3);  ma  di  regola, 
prima  deve  restituire  la  cosa,  poi  far  valere  le  sue  ragioni  sulla 
medesima  [cit.  cost.  4  4 ,  Cod.  h.  t.^  IV ,  34).  La  restituzione  deve 
essere  eseguita,  nel  luogo  ove  T  obietto  depositato  si  trova  senza 
dolo  del  depositario,  non  curato  il  luogo  ove  il  deposito  fu  fatta 
(fr.  42,§4,%.  A.  ^XVI,3).» 

2»  Di  fronte  al  deponente.  Il  deponente  eventualmente  può 
essere  obbligato  : 

a)  A  risarcire  il  depositario  di  qualunque  danno ,  che  in  con- 
seguenza del  deposito  questi  avesse  risentito, 

b)  ed  a  rimborsarlo  di  tutte  le  spese,  che  ebbe  a  fare  per 
conservare  e  restituire  la  cosa  (fr.  64,  §  5,  Big,  defurtis^  XLVII, 
2;  fr.  5,  pr.,  fr.  23,  pr.  Dig.  h.  t,  XVI,  3).  * 

e)  Il  deponente  risentendo  ordinariamente  tutto  il  vantaggio 
dal  deposito,  è  responsabile  di  qualunque  colpa  (fr.  64 ,  §  5,  Dig, 
eie  furtis).  II  depositario  con  V  actio  deposili  contraria  ottiene  dal 
deponente  T  esecuzione  di  queste  sue  obbligazioni/ 


'  Concorda  Tari.  4864. 

*  Per  r  art.  4858  si  dichiara  che  se  nel  contratto  di  deposito  ò  indicato  il 
luogo  in  cui  deve  farsi  la  restituzione ,  il  depositario  è  tenuto  a  trasportarvi 
la  cosa  ;  ma  le  spese  sono  a  carico  del  deponente. 

*  Cfoncorda  l' art.  4868. 

*  Dalle  note  antecedenti  a  questa,  relative  al  deposito,  resulta  evidente 
cbe  gVi  obblighi  del  depositario  sono  pel  Codice  nostro  analoghi  a  quelli  che 
gli  impone  il  diritto  Romano;  se  nonché  il  Codice  contiene  alcuni  articoli  che 
riferiremo,  perchè  contengono  su  questo  argomento  regole,  che  nel  testo  alle 
presenti  note  non  occorrono. 

L' articolo  4846  riconosce  il  principio  romano  cbe  il  depositario  non  può 
servirsi  della  cosa  depositata  senza  permesso  espresso  o  presunto  del  deponente. 
£d  il  capoverso  dell'  articolo  4848,  prevedendo  il  caso  di  un  deposito  di  da- 
naro fatto  in  guisa  da  fare  presumere  \9i  concessione  al  depositario  della  facoltà 
di  servirsene,  prescrìve  che  il  depositario  che  ne  ha  fatto  uso,  debba  restituire 
quel  danaro  nelle  specie  medesime  in  cui  fa  fatto,  nel  caso  tanto  di  aumento 
quanto  di  diminuzione  del  loro  valore. 

L'articolo  4847  vieta  al  depositario  perfino  di  tentare  in  alcun  modo  di 
scoprire  le  cose  depositate  presso  di  sé,  quando  gli  sono  state  affidate  in  una 
cassa  chiusa  o  in  un  involto  suggellato. 

L'articolo  4850  prescrive  che  il  depositario  a  cui  la  cosa  depositata  fu 
tolta  per  forza  maggiore,  e  che  ha  ricevuto  in  luogo  di  quella  una  somma  di 
danaro  o  qualche  altra  cesa,  deve  restituire  ciò  cbe  ha  ricevuto  (concordano 
i  fr.  4,  S  w;  fr-  2i  fr.  4,  Dig.  deposUi). 

Per  r articolo  485i ,  l'erede  del  depositario  il  quale  ha  venduto  in  buona 
fede  la  cosa  che  ignorava  essere  depositata ,  ò  obbligato  soltanto  a  restituire  il 
prezzo  ricevuto,  o  a  cedere  la  sua  azione  verso  il  compratore  nel  caso  che  il 
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§  299.  Gli  interpreti  del  diritto  Romano  distinguono  il  depo- 
sito,  in  deposito  semplice,  e  deposito  miserabile.  Semplice  dicono 
quello  del  quale  abbiamo  fin  qui  trattato;  miserabile,  quello  fatto 
a  cagione  di  incendio,  ruina,  naufragio,  inondazione,  o  di  altra 
consimile  calamità,  pubblica  o  privata  (fr.  4 ,  §  4,  Dig,  depositi, 
XVI,  3).  Il  deposito  miserabile  ba  questo  di  singolare,  che  se  il 
depositario  impugna  mendacemente  di  avere  ricevuto  la  cosa  de- 
positata, è  condannato  a  pagare  il  doppio  valore  della  medesima 
<fr.  4 ,  §  4 ,  2,  4;  fr.  18,  Dig,  A.  t,  XVI,  3,  InstU.,  §  26,  De  ad., 

prezzo  non  gli  sia  stato  pagato  (concordano  i  fr.  4,  S  ult.;  fr.  2  e  fr.  4,  Dig.dtf- 
positi). 

Per  r  articolo  4852  il  depositario  ò  tenuto  a  restituire  i  frutti  che  la  cosa 
posseduta  avesse  prodotto,  e  che  fossero  stati  da  lui  riscossi  ;  ma  egli  non  è 
debitore  di  alcuno  interesse  del  danaro  depositato,  se  non  dal  giorno  in  cai 
fu  costituito  in  mora  a  farne  la  restituzione. 

Il  depositario  non  deve  restituire  la  cosa  depositata  se  non  a  colui  che 
fliel  ha  affidata,  o  a  colui  in  nome  del  quale  fu  fatto  il  deposito,  o  al  tutore 
o  air  amministratore  di  chi  fece  il  deposito,  se  la  persona  che  lo  fece  era  in- 
capace (art.  4853  e  4844).  Concordano  ilfr.  4 ,  S  39,  ed  i  fr.  44,  e  fr.  26,% 
deposili. 

In  caso  di  morte  del  deponente,  la  cosa  depositata  noD  deve  essere  resti- 
tuita che  air  erede.  Se  vi  sono  più  eredi,  la  cosa  depositata  deve  restituirsi  ad 
ognuno  di  essi  per  la  sua  porzione.  Se  la  cosa  non  è  divisibile,  essi  debbono 
fra  loro  accordarsi  sul  modo  dì  riceverla  (art.  4855). 

Se  per  avvenuto  cambiamento  di  stato,  il  deponente  lia  perduto  V ammi- 
nistrazione dei  suoi  beni  dopo  il  deposito ,  questo  non  può  restituirsi  se  non 
a  colui  che  ha  l'amministrazione  dei  beni  del  deponente  tari.  4856). 

Se  il  deposito  è  stato  fatto  dal  tutore  o  da  un  altro  amministratore  ia  tale 
qualità,  e  la  sua  amministrazione  è  Anita  al  tempo  della  restituzione,  questa  ooo 
SI  può  fare  che  alla  persona  già  rappresentata ,  od  al  nuovo  rappresentante 
(art.  4857). 

Se  nel  contratto  di  deposito  si  è  indicato  il  luogo  in  cui  deve  farsi  la  resti- 
tuzione, il  depositario  è  tenuto  di  traspoi'tarvi  la  cosa  depositata.  Le  spese  di 
trasporto  che  occorressero,  sono  a  carico  del  deponente  (art.  4858). 

Il  depositario  può  pel  Codice  nostro  obbligare  il  deponente  a  ritirare  il 
deposito,  quando  sia  scorso  il  termine  fissato  per  la  restituzione,  od  anche  se 
termine  non  fu  fissato;  ma  se  per  motivi  speciali  il  deponente  vi  sì  oppone, 
spetta  all'autorità  giudiziaria  il  pronunziare  (art.  4860). 

È  notevole  che  pel  nostro  Codice  il  depositario  può  ritenere  il  deposito 
sino  all'intiero  pagamento  di  tutto  ciò  che  gli  è  dovuto  per  causa  del  deposito 
stesso  (art.  486à).  Nel  parlare  del  comodato  vedemmo  che  il  Codice  non  ac- 
corda nelle  slesse  circostanze  al  comodatario  il  diritto  di  rilensione.  In  diritto 
Romano  antegìttstinianeo  j  il  depositario  poteva  esercitare  questo  gius  di  re- 
tenzione,  come  lo  poteva  e  potè  sempre  il  comodatario;  ma  nel  diritto  gia- 
stinianeo  al  depositario  fu  tolto  il  gius  di  ritenzione.  (Pel  diritto  giustinianeo 
vedi  la  cosi.  44,  Cod.  de  compensai,,  pel  diritto  anligiustinianeo  il  ir.  23,  Dig^ 
depositi).  Il  Codice  nostro  poi,  nega  la  compensazione  tanto  di  fronte  alla 
domanda  per  la  restituzione  del  deposito,  quanto  per  la  restituzione  del  co- 
modato (art.  4289).  Ed  in  ciò  concorda  pienamente  col  diritto  Romano  [cost. 
4iii.  2  4  m  f.,  Cod.  de  compensai,  cosi,  pm,-,  Cod.  depositi^  cost,  ull.  Cod, 
commod.). 

Se  il  deposito  ò  stato  fatto  da  una  persona  capace  ad  una  incapace,  quella 
«he  ha  fatto  il  deposito  non  ha  che  i'  azione  rivendica toria  della  cosa  deposi- 
tata ,  finché  questa  si  trova  presso  il  depositario  ,  ovvero  un'  azione  in  resti- 
tuzione sino  alla  concorrenza  di  quanto  si  fosse  rivolto  in  va:itaggio  di  que* 
st'  ultimo  (art.  4842). 
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IV,  6),  disposizione  penale,  che,  in  gius  Antico  era  applicata  a 
4}ualunque  maniera  di  deposito;  (Paolo,  II,  42,  M):  conciossiachè 
per  la  legge  Decemvirale  V  actio  depositi  appartenesse  a  quelle 
dizioni,  nelle  quali  appunto:  lis  inficiando  crescU  in  duplum^ 
<Paolo,  I,  49);  disposizione  rimasta  in  vigore  pel  solo  deposito 
miserabile:  evidentemente  in  considerazione  della  straordinaria 
malvagità  addimostrata  dall'infedele  depositario,  coli' approfit- 
tarsi della  sventura  per  locupletarsi  ingiustamente,  e  del  mag- 
gior bisogno  di  difesa  che  ha  il  deponente  coatto.  * 

g  300. 1  commentatori  del  diritto  Romano  chiamano  deposito 
irregolare,  il  deposito  di  una  somma  di  danaro,  eseguito  senza  au- 
torizzare espressamente  il  depositario  a  servirsene,  ma  imponendo- 
gli invece  l'obbligo  di  Tendere  altrettanto:  ut  tantumdemredderet 
<fr.  S5,  §  ^yDig,  A.  t,  XVI ,  3).  Mercè  questa  clausula,  il  depositario 
si  intende  autorizzato  a  valersi  di  quel  danaro,  con  V  obbligo  di  re- 
stituire altrettanto.  Per  cotal  guisa,  in  realtà  è  concluso  piti  presto 
che  un  deposito,  un  mutuo:  e  si  applicano  effettivamente  le  regole 
^el  mutuo,  comunque  la  contrattazione  rivesta  il  titolo  di  de- 
posito (fr.  24;  fr.  25,  §  4;  fr.  26,  §  4 ,  Dig,  h.  L,  XVI,  3;  fr.  34, 
Dig.  locati^  XIX,  2).  La  ragione  di  quest'anomalìa,  è  proba- 
bilmente la  seguente.  Il  deposito  era  in  diritto  Romano  un 
bancefideinegotium^  al  quale  dunque  era  lecito  aggiungere  (come 
agli  altri  contratti  di  buona  fede],  il  patto  delle  usure,  senza  bi- 
sogno di  rivestirlo  della  forma  della  stiptdatio,  la  quale  esigeva 
la  presenza  delle  parti.  Per  lo  contrario  a  volere  aggiungere  al 
mutuo  quel  patto,  (io  vedemmo)  faceva  di  mestieri  adoperare  la 
■st^^ulatiOf  perchè  il  mutuo  era  un  contratto  di  stretto  gius:  e 


'  II  Codice  usando  il  nome  di  deposito  necessario  dispone  relaUvamente  al 
-deposito  detto  dai  romanisti  miserabile  (vedi  art.  4864).  Il  deposito  necessario 
è  sottoposto  a  tutte  le  redole  del  deposito  volontario;  sennonché  il  Codice 
fion  ammette  la  prova  testimoniale  per  le  convenzioni  sopra  un  oggetto  il  cui 
valore  ecceda  le  lire  cinquecento  (^ri  4344),  l'ammette  nel  deposito  necessario 
(4348,  n«2,  e  art.  48G5).  L' articolo  4866  parifica  al  deposito  necessario  quello 
•che  i  viandanti  fanno  dei  loro  bagagli  o  effetti  portandoli  negli  alberghi,  e  l'ar- 
ticolo 4867  dichiara  responsabili  gli  osti  e  gli  albergatori  del  furto  o  del  danna 
arrecato  agli  effetti,  o  al  bagaglio  del  viandante  nel  caso  che  il  furto  sia  stata 
commesso ,  o  che  il  danno  sia  stato  arrecato  dai  domestici  o  dalle  persone 
preposte  alla  direzione  degli  alberghi,  o  da  estranei  che  li  frequentano;  e 
r  art.  4868  li  esonera  da  responsabilità  soltanto  pei  furti  commessi  a  mano 
armata,  o altrimenti  con  forza  maggiore  o  per  negligenza  grave  del  proprie^ 
Cario  (vedi  le  note  ai  quasi  delitti  e  il  testo  alle  presenti  note  nei  S  4V6, 504). 

II  deposito  che  nel  testo  alle  presenti  note  è  detto  irregolare  ha  analogia  col 
dt^posito  nel  quale  il  depositario  si  serve  della  cosa  depositata  per  consenso  prd- 
sunto  dal  deponente  (art.  4846  e  4848,  capoverso). 
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la  sHpulatio,  ripetiamolo,  esigeva  la  presenza  delle  parli.  La 
forma  dei  deposito  poteva  per  conseguenza,  venire  utilmente 
adoperata  a  dare  efficacia  obbligatoria  ad  un  mutuo  fruttifero, 
che  si  contraeva  fra  assenti,  e  così  fra  persone  che  non  avreb- 

l  bero  potuto  rivestire  con  la  stipulazione  il  patto  delle  usure. 

§  304.  Una  specie  particolare  di  deposito,  di  cui  è  prezzo 

i  dell'opera  separatamente  discorrere,  è  il 

Sequestro  (Sequester).  * 

*  Il  sequestro,  ed  avemmo  altra  volta  occasione  di  deDnirlo 

[Introduz,,  Sez.,  IV,  §  235,  lett.  e,  voi.  1),  è  il  deposito  di  uria 
coja,  tolta  alla  persona  che  poteva  farla  pericolare  ^  ed  affi- 
data alla  custodia  di  un'altra,  finché  non  sia  deciso   chi  su 

^  quella  cosa  abbia  diritto  (fr.  410,  Dig.  de  verb,  signif.,  L,  16; 

fr.  6,  e  fr.  17,  Dig,  depositi,  XVI,  3;  fr.  22,  §  8,  Dig.  so- 
luto matrim,,  XXI V^  3).  Comunemente  si  dice,  che  il  sequestro 

t  è:  il  deposito  di  una  cosa  litigiosa  in  mano  di  un  terzo,  che  deve 

:  restituirla  a  quella  delle  parti,  cui  per  sentenza  verrà  dichiarato 

che  debba  appartenere  ;  *  ma  è  questo  il  significato  più  limitato  della 
parola  sequestro,  la  quale  ha  eziandio  quello  più  esteso,  da  noi 
riferito  pel  primo.  Ed  è  per  riguardo  a  quel  più  esteso  signìQ- 
cato  della  voce  sequestro,  che  si  distingue  un  sequestro  t;o2òn- 
tario,  ed  un  sequestro  necessario,  vale  a  dire  concluso  per  con- 
senso delle  parti  mteressate,  o  ordinato  dal  giudice.  Gli  stessi 
principii  regolano  queste  due  maniere  di  sequestro:  se  non  che 
vuoisi  avvertire,  che  il  sequestro  necessario,  come  quello  che 
non  deriva  dal  consenso  delle  parti  interessate,  ma  da  un  or- 
dine del  giudice,  più  presto  che  un  vero  e  proprio  contratto, 
è  un  quasi  contratto  (fr.  7,  §  2,  Dig,  qui  satisdare  coganttsr, 
II,  8;  fr.  22,  §  8,  Dig.  soluto  matrim.,  XXIV,  3;  fr.  24,  §  3, 
Dig.  de  appellaU,  XLIX,  4).  Il  sequestro  essendo  una  specie  di 
deposito,  l'azione  per  ripetere  la  restituzione  dell' oggetto  se- 
questrato (che  si  chiama  sequester^  come  sequester  si  dice  la 
persona  in  mano  della  quale  è  fatto  il  sequestro}  è  Yactio  de- 
positi sequestraria  (fr.  42,  §  2,  Dig,  depositi^  XVI,  3;  fr.  5, 
§4,1%.  eod.,  cost,  5,  Cod.  eod..  IV,  34).' 

•  Concorda  1'  art.  4836. 

,  ■  Concorda  r  ari.  -1870,  che  usa  la  voce  sequestro  nel  senso  pili  limitalo. 

*  U  Codice  distìngue  il  sequestro  in  convinsionaìa  e  ytudùtano  (art.  4SG9) 
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§  302.  Le  difTerenze,  che  andiamo  ad  accennare,  impedi- 
scono che  si  confonda  il  deposito  col  sequestro: 

4®  11  sequestro  viene  fatto  da  persone  aventi  interessi  in 
conflitto,  o  è  ordinato  dal  giudice:  non  cosi  il  deposito  (fr.  47 
pr.,  Dig.  depositi^  XVI,  3). 

2<>  Il  sequestro  si  fa  ancora  contro  la  volontà  del  proprie- 
tario della  cosa:  il  deposito  è  volontario  (fr.  7,  §  S,  Dig.  qui 
satisd.  cogantnr.,  II,  8). 

3^  Il  sequestro  può  avere  per  obietto  tanto  delle  cose  mo- 
bili, quanto  delle  immobili,*  (fr.  HO,  Dig.  de  verb.  signifi.y 
L,  46),  e  perfino,  se  è  ordinato  dal  giudice,  delle  persone  (fr. 
3,  §  6,  Dig,  de  lib.  exAiè./XLIII,  30).  Il  deposito  ha  per  og- 
getto soltanto  cose  mobili;  persone  non  mai. 

4<>  La  restituzione  della  cosa  sequestrata,  sia  il  sequestro 
volontario  o  necessario,  non  avviene  mai,  come  nel  deposito, 
guandocumque  repetenti;  avviene  invece,  verificato  T avveni- 
mento in  considerazione  del  quale  fu  fatto,  (cost.  5,  Cod,  de- 
positi,  IV,  34).  •  E  la  cosa  sequestrata  può  essere  richiesta  sol- 


distinzione  che  collima  cod  quella  fatta  nel  testo  alla  presente  nota  Ara  seque- 
stro volontario  o  necessaìio. 

L'art.  4870  deflnisce  II  sequestro  convenstonale^  come  il  deposito  di  una 
cosa  controversa  fatto  da  due  o  più  persone  presso  un  terzo  che  si  obbliga  di 
restituirla,  terminata  la  controversia,  a  colui  al  quale  sarà  dichiarato  che 
debba  appartenere.  Per  l'articolo  4874  il  sequestro  può  non  essere  gratuito,  e 
per  l' articolo  4873  è  dichiarato  che  può  avere  per  oggetto  beni  mobili  od 
immobili. 

Il  sequestro  giuditiario  si  ordina  dal  giudice,  o  a  richiesta  di  uno  solo  dei 
litiganti,  o  anche  ex  officio. 

Olire  i  casi  stabiliti  dal  Codice  di  procedura  civile,  l'autorità  giudiziaria 
può  oidinare  11  sequestro; 

4»  Di  un  immobile  o  di  una  cosa  mobile,  la  cu!  proprietà  o  il  cui  possesso 
sia  controverso  fra  due  o  più  persone. 

2<>  Delle  cose  che  un  debitore  offre  per  la  sua  liberazione  (art.  4875). 

La  destinazione  di  un  deiositario  giudiziale  produce  fra  il  sequestrante  e 
il  depositario  vicendevoli  obbligazioni.  Il  depositario  deve  usare  per  la  con- 
servazione delle  cose  sequestrate  la  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia. 
Deve  presentarle  tanto  per  soddisfare  il  sequestrante  con  la  vendita,  quanto 
per  restituirle  alla  parte  contro  cui  sono  state  fatte  le  esecuzioni,  in  caso  di 
rivocazione  di  sequestro.  L'obbligo  del  sequestrante  consiste  nel  pagare  al 
depositario  la  mercede  stabilita  dalla  legge,  o  in  mancanza,  dall'autorità  giudi- 
ziaria (art.  4876). 

Il  sequestro  giudiziario  viene  afBdato  o  ad  una  persona,  sulla  quale  le 
parti  interessate  sieno  fra  loro  d' accordo,  o  ad  una  persona  nominata  d' uffi- 
zio dall'autorità  giudiziaria  (art.  4877). 

Sul  sequestro  vedi  il  Codice  di  procedura  civile  dall'  art.  924  all'  art.  937, 
ed  ivi  la  nozione  del  s(*questro  conservativo  o  assicwativo  (art.  ^4). 

"  Concorda  l'art.  4873. 

•  Concorda  l'art.  4h7V. 

J*littaionÌ  di  Diri      Lomuio.  —  2  8 
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tanto  dalla  persona ,  cui  fu  riconosciuto  che  per  giustizia  debba 
essere  consegnata. 

6^  Il  sequestrarlo  ha  il  possesso  interdittale  della  cosa,  il 
depositario  ne  ha  la  sempUce  detenzione  (vedi  Voi.  I,  lib.  II, 
§31,n.  4). 

§  303.  Qualora  chi  ebbe  la  cosa  in  sequestro,  fosse  stato  in- 
caricato eziandio  di  amministrarla;  il  contratto  degenererebbe 
in  un  mandato,  se  fosse  gratuito:  altrimenti  in  una  locazione 
e  conduzione  di  opera,  e  darebbe  luogo  all'azione  locati  tm- 
ducti,  0  mandati  sequestrarla.  Porremo  termine  a  questa  trat- 
tazione osservando  che  il  sequestrarlo  può  per  gravi  ragioni  farsi 
autorizzare  dal  giudice,  a  restituire  innanzi  tempo  la  cosa  depo- 
sitata (fr.  5,  §  2,  Big.  depositi^  XVI,  3).* 

d)  Del  contratto  di  pegno  [contractus  pignoratitius),* 

{Instit.,  lib.  Ili,  tlt.  U,  §  4,  quibus  modis  re  contrahihir  obbliga- 
tio;  Big.,  lib.  XIII,  Ut.  7,  de  pignoratitia  actione  vel  contra; 
Cod.  lib.  IV,  tlU  24,  de  pignoratitia  actione.) 

g  304.  Il  contratto  di  pegno  è:  un  contratto  reale  nominalo, 
che  si  conclude  con  la  consegna  di  una  cosa,  per  sicuresusa  di  un 

*  Concorda  T  articolo  4874  ìd  fine. 

*  Pel  Codice  nostro  il  contratto  di  pegno  è ,  come  per  diritto  Romano,  un 
contratto  reale^  che  si  conclude  con  la  consogna  della  cosa.  Il  creditore  pi; 
gnoratizio,  non  può  sperimentare  V  azione  possessoria  di  manuteììzione:  i^  perchè 
egli  non  possiede  la  cosa  con  animo  di  tenerla  come  propria  (art.  686),  non  ha  dun- 
que un  possesso  legitUmo,  bensì  un  semplice  possesso  naturale  o  una  detensioM: 
X9  perchè  pel  Codice  nostro  il  pegno  non  può  avere  per  obietto  se  uod  se 
delle  cose  mobili  (art.  4878)  ed  i  mobili  non  sono  suscettivi  di  un  possesso 
legittimo  manulembile  (art.  694).  Il  creditore  pignoralizio  non  ha  poi  il  po^ 
sesso  del  suo  dirilto  (iurispossessio  o  quasi  possessio)  perchè  il  diritto  reale  di 
pegno  si  esercita  mediante  la  vendita  della  cosa  oppignorata  ;  e  questo  ò  oa 
esercizio  che  estingue  il  diritto  slesso,  e  perciò  non  è  suscettivo  di  reitera- 
zione; ora  è  noto  che  i  diritti  che  con  Io  esercizio  si  estinguono,  e  quindi  non 
suscettivi  di  esercizio  reiterato,  non  si  possiedono  legittimamente. 

La  tradizione  della  cosa  è  necessaria,  eziandio  pel  Codice  nostro,  all'esi- 
stenza del  contratto  di  pegno,  dacché  sia  «  un  contratto  reale,  col  quale  il  de- 
»  bitore  dà  al  creditore  una  cosa  mobile  per  sicurezza  dol  credilo,  da  resti^ 
»  tuirsì  in  natura  dopo  l'estinzione  del  medesimo  (art.  4878).  Finché  non  vi 
ha  tradizione,  non  esiste  contratto;  ma  nel  sistema  del  Codice  nostro,  la  conven- 
zione di  dare  una  cosa  in  pei^no,  disgiunta  dalla  consegna,  mentre  non 
avrebbe  nessuna  efficacia  per  fare  acquistare  una  garanzia  reale  sulla  cosa 
stessa  a  favore  della  persona  cui  tal  promessa  venisse  fatta ,  varrebbe  a  dar 
vita  ad  un'azione  per  ottenere  l'esecuzione  di  promessa  siffatta;  conciossia- 
che  pel  nostro  Codice  ogni  convenzione  che  per  legge  non  ha  bisogno  di  forma 
speciale,  dà  vita  ad  una  obbligazione  e  ad  un'azióne,  quando  in  essa  con- 
corrano i  requisiti  essenziali,  generalmente  richiesti  per  la  validità  di  un 
contratto  (art.  4404h 

Anche  pel  Codice  Italiano  è  V  intenzione  delle  parti  di  dare  e  respettivamcnte 
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credilo  della  persona  cui  è  consegnata,  consegna  che  ha  per  effetto 
4i  trasferire  il  possesso  giuridico  della  cosa  medesima  nelPacci- 
piente,  con  V obbligo  di  restituirla,  estinto  il  credito.  [InstiL,  §  4, 


ricevere  la  cosa  par  sicurena  di  un  credito ,  che  distingoe  questo  contratto  di 
pegno  da  altri  contratti  reali. 

I)  contratto  di  pegno  dà  vita  pel  Codice  nostro  ad  un  diritto  reale  di  pegno, 
-che  consiste  nella  facoltà  di  farsi  pagare  con  privilegio  sulla  cosa  oppigioorata 
(art.  1879,  art.  4968,  n®  6).  Questo  privilegio  non  ha  luogo: 

a)  se  non  in  quanto  la  cosa  oppignorabile  ò  stata  coMognataf  ed  òrimasia 
in  potere  del  creditore  o  di  un  terzo  eletto  dalle  parti  (art.  4882). 

b)  se  non  quando  vi  è  un  atto  pubblico ,  od  una  scrittura  privata ,  ch(^ 
contenga  la  dichiarazione  della  aonanoa  dovuta,  e  della  specie  e  natura  delie 
cose  date  in  pegno,  o  che  abbia  annessa  una  descrizione  della  loro  qualità  e 
misura ,  e  del  loro  peso.  Tuttavia  la  riduzione  deir  atto  in  scrittura  non  è 
richiesta ,  se  non  quando  si  tratta  di  un  oggetto  eccedente  il  valore  di  lire  500 
(art.  4S80)  giacché  allora  la  prova  testimoniale  non  potrebbe  essere  ammessa 
(art.  4344).  Il  privilegio  poi  non  ha  luogo  sopra  i  crediti  oppignorati,  se  non 
quando  il  pegno  resulti  da  un  atto  pubblico  o  da  scrittura  privata,  e  ne  sia 
fatta  notifìcazione  al  debitore  del  credito  dato  in  pegno  (art.  4884). 

Pel  Codice  nostro  il  diritto  reale  che  dal  pegno  deriva,  è  diverso  dal  di- 
ritto reale  che  deriva  dall'  ipoteca.  Ed  invero  il  creditore  ipotecarlo  può  per- 
seguitare la  cosa  ipotecata  in  mano  di  chiunque  trapassi ,  giacché  vi  passa 
-con  r  onere  ipotecario  statovi  impresso;  il  creditore  ipotecano  può  fir  valete 
il  suo  diritto  contro  qualsiasi  terzo  possessore  ;  il  creditore  pignoratizio  in- 
vece non  ha  che  un  privilegio  sulla  cosa^  e  questo  privilegio  non  ò  esercibile 
se  non  in  quanto  la  cosa  è  stata  consegnata ,  ed  è  rimasta  in  potere  del  cre- 
ditore 0  di  un  terzo  eletto  dalle  parli  (art.  4882)  ;  uscita  dal  suo  potere ,  ces>a 
il  privilegio;  giusta  il  principio  dell'odierno  diritto  (coolrarioin  ciò  al  diiitto 
Romano)  mobilia  non  habent  se^uelam. 

Del  resto,  anche  pel  Codice  nostro,  questo  diritto  reale  di  pegno  pu^ 
essere  costituito  sopra  cosa  data  da  un  terzo  pel  debitore  (art.  4883);  ed  6 
un  diritto  indivisibile  (art.  4889). 

Il  creditore  pignoratizio  non  può  disporre  del  pegno  pel  non  effettuafo 
pagamento:  ha  rerò  il  diritto  di  fare  ordinare  giudizialmente,  che  il  ppgno 
rimanga  presso  di  lui  in  pagamento  e  fino  alla  concorrenza  del  debito,  secondo 
la  stima  da  farsi  per  mezzo  di  periti ,  oppure  che  sia  venduto  all'  incanto. 
<art  4884). 

Ed  è  nullo  qualunque  patto  che  autorizzi  il  creditore  ad  appropriarsi  il 
pegno  o  a  disporne  senza  le  formalità  sopra  stabilite  (art.488V,  capo  verso). 

Laonde  il  Codice  va  pih  lo  là  del  diritto  Romano,  giacché  non  solo  prof* 
bisce  il  patto  commissorio ,  ma  di  più  impone  che  la  vendita  sia  fatta  per  or- 
dine g\udi:i%ale  ,  ed  annulla  qualunque  convenzione  in  contrario. 

Così  pel  Codice  nostro,  come  per  diritto  Romano,  il  contratto  di  pe;;no 
é  un  contratto  sinallagmatico  (sebbene  imperfetlo).  dal  quale  per  conseguenza 
derivano  per  ambedue  i  contraenti  diritti  ed  obblighi  reciproci. 

4**  Quindi ,  il  creditore  ha  l' obbligo  di  restituire  la  cosa  oppignorata  dopo 
essere  stato  intieramente  pagato  del  capitale ,  degli  Interessi  e  delle  spese 
del  credito  per  sicurezza  del  quale  gli  è  slato  dato  il  pe^no;  ma  ha  un  diritto 
àìreten%ione  sulla  cesa  fino  a  questo  pagamento.  Se  il  medesimo  debiiore 
avesse  contratto  un  altro  debito  con  Io  stesso  creditore  posteriormente  alla 
tradizione  del  pegno ,  e  tale  debito  fosse  divenuto  esigibile  innanzi  che  si 
facesse  luogo  al  pagamento  del  primo  debito ,  il  creditore  non  può  es«;i»re 
costretto  a  rilasciare  il  pegno,  prima  che  venga  intieramente  soddisfallo 
per  ambedue  i  crediti,  ancorchò  non  siasi  stipulato  di  vincolare  il  pegno  al 
pagamento  del  secondo  debito  (art.  4888). 

2<»  Il  creditore  è  responsabile,  secondo  le  regole  stabilite  nel  titolo dell^ 
obbligazioni  e  dei  contratti  in  genere,  della  perdita  o  del  deterioramento  diH 
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quib.  modani,  44).  Questo  coDtratto,  alla  pari  del  comtnodato 
o  del  deposito,  è  un  contratto  reale ,  di  buona  fede,  sinallagma- 
tìco  imperfetto.  Dal  medesimo  dunque,  principalmente  e  diretta- 
me/ife  deriva  una  sola  azione:  Vactio  pignoratitia  directa,  che 
appartiene  alla  persona  che  oppignorò  la  cosa,  per  farsela  resti- 
tuire, estinto  il  credito.  Accidentalmente  chi  ricevè  il  pegno,  ba 

pegno  avvenuti  per  sua  negligenza  (art.  4886);  se  abusa  del  pegno,  II  de- 
bitore può  ottenere  che  il  medesimo  sia  posto  sotto  sequestro  (art.  4887). 

Per  l'altra  parte  il  debitore: 

4»  Deve  rimborsare  il  creditore  delle  spese  occorse  per  la  cooserra- 
7.iono  dei  ppgno  (art.  4885  capoverso). 

2o  Se  gli  ò  dato  in  pe^no  un  credito  il  quale  produce  interessi,  il  cre- 
ditore deve  imputare  tali  interessi  a  quelli  che  possono  essergli  dovuti. 
C  se  il  debito  per  la  cui  sicurezza  si  ò  dato  in  pegno  un  credito ,  noa  pro- 
duce per  se  stesso  interessi,  l'imputazione  si  fa  al  capitale  del  debito 
(art.  4886). 

n  Codice  nostro  riconosce  un  contratto  di  anticresi  che  dà  una  garanzia 
al  creditore;  ed  in  ciò  ha  qualche-  analogia  col  pegno.  Questo  contratto  di 
anticresi  è  un  contratto  reale ,  mediante  il  quale  il  creditore  acquista  il  di- 
ritto di  far  suoi  i  frutti  dell'immobile  del  suo  debitore,  coli' obbligo  di  im- 
putarli annualmente  a  sconto  (ìe\i\\  interessi,  se  gli  sono  dovuti,  e  quindi 
dei  capitale  del  suo  credito  (art.  4891). 

In  diritto  Romano  l' anticresi  era  un  patto  che  si  soleva  aggiungere  al 
pogno;  il  debitore  dava  al  creditore  la  facoltà  di  percipere  i  frutti  dello 
immobile  oppignoratogli ,  invece  degli  interessi;  ed  il  debitore  riteneva  il 
possesso  delia  cosa  oppignoratagli  Unchò  non  era  pagato;   e  se  perdeva 

auel  possesso  poteva  recuperarlo  con  Vactio  pignoratHia  (fr.  44  ,  2^,  Dig. 
9  pignor.  et  hypoth.,  fr.  33  e  39,  Dig.  de  pign.  act.). 

Pel  Codice  nostro  dal  contratto  di  anticresi  non  nasce  un  diritlo  reale: 
infatti  l*art.  4897  dichiara,  che  l' anticresi  non  produce  effetto  se  non  nei  rap- 
porti fra  debitore  e  creditore  e  loro  eredi;  quindi  non  progiudica  ai  diritti  che 
i  terzi  potessero  avere  acquistato  sopra  l' immobile.  Non  può  il  creditore 
|)ersrguitare  la  cosa  datagli  in  anticresi  in  mano  dei  terzi;  ha  un  semplice 
ilihUo  di  retenzione  (art.  4893)  congiunto  al  possesso,  e  che  dura  quanto  il 
possesso  medesimo;  diritto  di  ritenzione  che  si  farebbe  valere  m^^dianteuna 
eccezione,  l'eccezione  del  dolo.  Il  creditore  ha  diritto  al  godime.ito  della 
cosa,  ma  il  diritto  suo  non  colpisce  direttamente  la  cosa  corno  avviene  nel- 
r  usufrutto,  e  nell'  enfiteusi  (Vedi  Troplono  DeW  Anticresi,  u°  621). 

Il  creditore  ritiene  la  cosa  datagli  in  antìcresi  flnchò  non  è  stato  intie- 
ramente soddisfatto  del  suo  credilo  (art.  4893).  In  mancanza  di  pagamento 
può  chiedere  cui  mezzi  legali  la  spropriazione  del  suo  debitore  (art.  4894)- 
Anche  in  materia  di  anticresi  ò  proibito  il  patto  commissorio:  infatti  Tarli- 
colo  4894  dichiara  che  il  creditore  non  diventa  propriel^irio  dell  immobile 
(>er  la  sola  mancanza  del  pagamento  nel  tempo  convenuto;  e  che  qualan- 

3 uè  patto  in  contrario  è  nuIlo^L'anticresl  può  avere  per  obietto  un  immobile 
i  un  terzo  diverso  dai  debitore,  se  consentì  a  dare  in  anlicresi  l' immobile 
suo  pel  debito  dell'altro  (art.  4896  e  4883). 

Il  diritto  che  acquista  il  creditore  in  forza  della  anticresi  ò  un  diritto 
indivisibUe  (art.  4896  e  4889). 

Dal  contralto  di  anticresi  derivano  pel  creditore  l  seguenti  obblighi: 

4»  Pagare  i  tributi  ed  i  pesi  annui  dell'  immobile. 

J»  Provvedere  alla  manutenzione  ed  alle  riparazioni  necessarie ,  prele- 
vando Uii  spese  dai  frutti  (art.  4892).  Ma  può  liberarsi  da  questi  obblighi 
r<Klrin;:endo  il  debitore  a  riprendere  il  godimento  dell'Immobile,  ammeuo- 
thò  non  abbia  renunzialo  a  questo  diritto  (art.  4893.  capoverso). 

1  contraenti  fmssono  stipulare  Che  i  fruiti  dello  immobile  si  compense- 
nuiio  con  gli  interessi  del  credito  in  tutlo  od  in  parte  (art.  4895). 
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ifacoltà  di  valersi  di  un' actfo  ptgnoratitia  contraria,  ^er  gli  effetti, 
che  descriveremo  fra  un  istante.  Due  sono  i  requisiti  del  con- 
tratto  pignoratizio. 

4®  La  tradizione  della  cosa, 

S^*  L'intenzione  delle  parti  di  concludere  un  contratto  di 
pegno. 

<•  la  Tradizione. 

Eziandio  il  contratto  di  pegno,  come  contratto  reale,  si  conclude 
mediante  la  tradizione,  tradizione  la  quale  trasferisce  nell'acci* 
piente  soltanto  il  possesso  interdittale:  quello  ad  usucapionem 
rimanendo  presso  il  trasferente  (vedi  Voi.  I,  lib.  II,  §  30,  n.  2). 
Avanti  la  tradizione  questo  contratto  non  ha  vita:  e  neppure, 
per  conseguenza ,  esiste  il  diritto  patrimoniale  reale  che  ne  de- 
riva; ma  si  ingannerebbe  a  partito  chi  credesse  che  la  pro- 
messa di  costituire  un  pegno,  fosse  assolutamente  inefficace  a 
dare  una  garanzia  reale  alla  persona  cui  venisse  fatta,  imperoc- 
ché il  diritto  patrimoniale  reale  di  ipoteca ,  potendo  costituirsi  per 
semplice  patto,  quella  promessa  potrebbe  almeno  dar  vita  a  que- 
st' ultimo  (fr.  4  pr,,  Dig.  de  pignorai.  acL,  XIII,  7,  e  vedi  voL  I, 
lib.  II,  §  204).  Ciò  nonpertanto,  la  promessa  di  costituire  un  pe- 
gno, disgiunta  dair  indicazione  della  cosa,  sarebbe  un  patto  de 
pignore  constiiuendo,  privo  di  effetto  civile. 

8*  L'intenzione  delle  Parti. 

Vuoisi  ripetere  qui,  ciò  che  già  fu  detto  trattando  del  mutuo,  del 
commodato  e  del  deposito;  nei  contratti  reali,  prima  è  T inten- 
zione delle  parti,  poi  Y  indole  della  cosa  consegnata,  che  vale  a 
determinare  la  specie  del  contratto  reale  concluso. 

§  305.  È  di  massima  importanza  il  distinguere:  il  contratta 
rtale  di  pegno  dal  diritto  patrimoniale  reale  di  pegno,  che  può 
derivarne.  Affinchè  abbia  vita  il  diritto  reale,  noi  vedemmo  ad- 
dimandarsi  : 

a)  r  esistenza  di  un  credito,  a  garantire  il  quale  è  costituito: 
ò)  una  cosa  idonea  ad  essere  ipotecata  o  impegnata  (vedi 
voL  I,  lib.  II,  §  195).  Nessuna  di  queste  due  condizioni  si  ri- 
chiede per  l'esistenza  del  contratto  reale.  E  di  vero: 


l 
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!•  Il  contratto  di  pegno  può  esistere,  sebbene  il  credito  a 
garantire  il  quale  fu  concluso,  non  esista  in  realtà,  e  sia  dalle 
partì  soltanto  per  errore  creduto  esistere.  Il  rapporto  obbligatorio 
nasce  appena  la  cosa  è  consegnata  con  lo  scopo  di  darla  in  ga- 
ranzia di  un  credito,  questo  esista  o  no  (fr.  H  ,  g  2,  Dig.  de  pi- 
gnorat.  act.,  XllI,  7).  Diritto  reale  di  pegno  non  deriverà  da  que- 
sto contratto,  ma  il  contratto  esisterà,  e  potrà  farsi  valere-,  attalchè 
chi  consegnò  la  cosa,  credendo  oppignorarla,  con  Vactio  pigno- 
ratitia  directa  potrà  ottenerne  la  restituzione. 

2*  Il  contratto  di  pegno  può  esistere ,  benché  la  cosa  per 
qualche  circostanza  non  sia  idonea  ad  essere  oppignorata.  Infatti 
perfino  il  prccdo,  che  ha  dato  in  pegno  la  cosa  da  lui  rubata,  pa- 
g^itoil  debito  suo,  può  ripeterla  con  Ycuitio  pignoratitia  directa 
(fr.  22,  §  2,  Dig.  de  pignorai,  act.,  XIII,  7);  e  viceversa  la  persona 
a  cui  favore  fu  oppignorata  la  cosa,  scoperto  che  essa  non  ap- 
partiene a  chi  gliela  oppignorò,  può,  mediante  Vactio  pignoraHHa 
contraria,  esigere  la  costituzione  di  un  altro  pegno,  o  altrimenti 
conseguire  un*  indennità  (fr.  9  pr.,  fr.  <6,  §  1  ;  fr.  32;  fr.  36,  Dig. 
h.  t,  XIII,  7).  Dunque  il  contratto  esiste ,  il  vincolo  obbligatorio 
tiene,  e  può  farsi  valere  mediante  le  azioni:  sebbene  il  diritto 
reale  non  abbia  avuto  vita. 

§  306.  Chi  riceve  la  cosa  in  pegno  è  obbligato  : 

4®  A  restituirla,  soddisfatto  che  sia  del  suo  credito,  {IstiL, 
g  4,  quib,  mod.,  III,  U;  fr.  9,  §  3,  5,  Dig,  h.  L,  XIII,  7;  fr.  40, 
§  2,  Dig.eod.,  cost  W,  Cod.  eod.,  IV,  24),  o qualora  il  credito  non 
abbia  avuto  esistenza  (fr.  44,  §  2,  Dig.  h.  ^,  XIII,  7).  Se  il  credito 
fu  estinto,  perchè  fu  pagato  col  prezzo  retratto  della  vendita  della 
cosa  oppignorata,  evidentemente  non  può  farsi  luogo  alla  resti- 
tuzione della  medesima,  ma  se  quel  prezzo  eccedè  l'ammontare 
del  credito,  tal' eccedente  deve  essere  restituito  (fr.  42,  Dig.  h.t^ 
Xlll,  7,  cost.  4,  2,  Cod.  deb.  vend.  pign.  imped.,  Vili,  29.  Vedi  voi.  I. 
lib.  2,  §  212,  n.  4,  e  §  214,  n.  4.  La  cosa  deve  essere  restituita 
cum  omni  causa  (fr.  4  8,  §  < ,  fr.  2 1 ,  Dig.  h.  t,  XIII,  n.  < ,  7),  e  per  con- 
seguenza coi  frutti  prodotti  da  essa,  qualora  non  sieno  stati  difial- 
catì  dall'ammontare  del  credito,  per  sicurezza  del  quale  fu  costi- 
tuito il  pegno  (fr.  22,  g  2;  fr.  33,  Dig.  A.  t,  XUI,  7,  cost.  2,  3,  Cod. 
eod.,  IV,  24). 

9^  A  prestare  la  diligentia^  e  la  custodia  (fr.  43,  g  4 ,  Dig.  h.  t, 
XIII,  7;  Istit.  §  4,  quib.  mod.,  III,  44,  cost.  49,  Cod.  de  pignor.  et 


DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DAGONTENZTONE.  119 

hypoth.j  Vili,  U,  cost.  5,  6,  8,  Cod.  de  pignorai,  act,  IV,  24), 
perchè  è  un  contratto  pel  creditore  vantaggioso.  Non  può  usare 
della  cosa  oppignorata,  quando  a  ciò  non  sia  stato  specialmente  au- 
torizzato, altrimenti  si  fa  responsabile  di  qualunque  danno,  e  per- 
fino di  quello  derivante  da  caso  fortuito  (fr.  41,  §  1,  Dig.  depign. 
et  hypoth,^  XX,  4  ;  fr.  8,  Dig.  in  quibus  causispign.^  XX,  2.  Inst.,  §  6, 
de  obligat.  qtuB  ex  delicto^  IV,  \).  Di  tutte  queste  sue  obbligazioni 
può  ottenersi  Tadempimento  con  V  acHo  pignaratitia  directa,  azione 
che  non  può  essere  intentata  contro  di  lui,  se  non  quando  egli 
sia  stato  sodisfatto,  azione  che  si  prescrive  in  30  anni. 

§  307.  Chi  dà  la  cosa  in  pegno  è  obbligato: 

l""  A  risarcire  la  persona,  cui  la  cosa  è  data,  di  tutti  i  danni 
che  quest^  ultima  potesse  averle  fatto  risentire,  ed  a  rimborsarla 
di  tutte  le  spese  che  le  avesse  cagionato  (fr.  31,  Dig.  A.  t.^XIII,  7}. 

2*  A  guarentire  alla  persona,  cui  impegnò  la  cosa,  le  qualità 
della  medesima  necessarie  al  fine  per  cui  fu  oppignorata ,  e  1*  as- 
senza di  ogni  vizio  0  difetto,  che  potesse  produrre  perdita,  o  di- 
minuzione di  sicurezza  (fr.  4,8  2,  fr.  36,  Dig.  h.  t,  XIII,  7). 

3"*  A  costituire  un  nuovo  pegno ,  se  il  primo  viene  a  man- 
care, 0  si  scuopre  insufficiente  (fr.  9  pr.;  fr.  46,  §  1;  fr.  32,  Dig. 
h.  L,  XIII,  7). 

4^  Chi  costituì  il  pegno,  risponde  del  dolo  e  della  colpa  leve, 
se  lo  costituì  per  interesse  proprio,  vale  a  dire,  se  impegnò  la  cosa 
per  garantire  un  debito  proprio  ;  risponde  della  colpa  lata ,  se  la 
impegnò  per  garantire  un  debito  altrui:  dacché  nel  primo  caso 
risente  vantaggio  dal  contratto,  non  già  nel  secondo  (Instit.,  §  4, 
guib.  mod.,  III,  44;  fr.  23,  Dig.  de  reg.jur.,L,  47;  fr.  5,  g  2,  com- 
mod.,  XIII,  6}.  A  tutto  questo  può  essere  astretto  mediante  VacHo 
pignoratitia  contraria. 

B)  Contratti  reali  innominatl  ' 

(Dig.,  lib.  XIX,  tit.  4,  de  rerum  permutatione;  tit.  5,  de  prcBScri- 
ptis  verbis,  et  in  factum  actionibus.  Cod.,  lib.  IV,  tit.  64,  de 
rerum  permutatione  etprcescriptis  verbis.  Dig,,  lib.  XII,  tit.  4, 
de  condicUone  causa  data,  causa  non  secuta.  Cod.,  lib.  IV, 
tit.  6,  de  condictione  ab  causam  datorum). 

5  308.  Nel  trattare  dei  contratti  reali  in  generale,  fu  per  noi 
*  Vedi  la  nota  al  §  880 
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osservato  avere  i  medesimi  il  loro  fondamento  nella  regola  di 
equità  naturale:  che  q^uegli,  il  quale  ha  ricevuto  una  cosa  per  re- 
stituirla, 0  per  fare  in  contraccambio  una  prestazione  qualunque, 
sodisfaccia  a  tale  obbligazione,  assunta  nel  ricevere  la  cosa  con 
queir  intendimento.  Fu  allora  eziandio  avvertito,  come  il  diritto 
civile  Romano  sanzionasse  questo  principio  di  equità ,  da  primo, 
in  soli  quattro  casi,  cioè  nei  casi  di  mutuo,  di  commodato.di  de- 
posito, e  di  pegno ,  riconoscendo  soltanto  queste  i  convenzioni 
come  causa  di  obbligazione  civile  e  di  azione.  Ma  negli  altri  casi, 
diversi  da  questi,  ed  in  cui  tuttavolta  sembrava  dover  militare  lo 
stesso  principio  di  equità  naturale,  il  pretore  dava  nn'actio  de 
dolo  contro  chi,  avendo  ricevuto  una  cosa  per  restituirla,  o  per 
fare  in  contraccambio  una  prestazione  qualunque,  vi  si  ricusava 
(fr.  5,  $  3,  Dig.  de  praescr.  verb,  acL,  XIX,  5;  fr.  46,  §  4  inf., 
Dig,  eod).  Se  non  che  tale  azione  come  quella  che  portava  in- 
famia al  condannato  nel  giudizio  cui  dava  luogo,  raramente  ve- 
niva sperimentata;  quindi  fu  ammessa  la  regola,  che  al  creditore 
fosse  lecito,  se  non  di  esigere  V  adempimento  delP  obbligazione  che 
aveva  inteso  di  concludere,  almeno  di  ripetere  dal  debitore,'  con 
una  condictio  causa  data,  causa  non  secuta,  quello  che  gli  aveva 
dato  con  IMntendimento  di  far  nascere  siffatta  obbligazione  (fr.  3 
P^v  §  ^  *i  3,  Dig.  de  condici,  causa  data,  XII,  4;  fr.  4 ,  §  4 , 2  ;  fr.  4, 
Dig.  de  condici,  sine  causa,  XII,  7  ;  fr.  7,  Dig.  de  prcescr.  verb., 
XIX,  5).  Finalmente ,  in  qualche  caso  il  Pretore  dava  un*  actio 
in  factum,  un'  azione,  cioè,  la  quale  invece  di  contenere  nella  de- 
monstroHo  il  nome  del  contratto ,  conteneva  V  esposizione  del 
fatto  (fr.  7,  §  %  Dig.  de  pactis,  II,  44).  Cosi  procederono  le  cese, 
finché  Aristone  Celso,  giureconsulto  vissuto  ai  tempi  di  Trajano, 
fece  accogliere  come  principio  generatela  massima:  esistere cau^a 
cifrile  0  ragione  sufficiente  di  contralto,  ogni  qualvolta  una  parte 
avesse  ricevuto  una  cosa,  per  fare  in  contraccambio  una  presta- 
zione correspettiva  (fr.  7,  §  2,  Dig.  de  pactis,  II,  4  4).  Ammesso  que- 
sto principio,  per  logica  conseguenza  fu  accordata  un*  azione  per 
far  valere  questa  maniera  di  contratti,  azione  introdotta  per  ana- 
logìa del  gius  civile,  dvilis  in  factum  actio,  àeii^  praescriptis  ver- 
bis  actio.  ^  Se  si  prescinde  da  questa  differenza  (in  Gius  Nuovo 

4  Benché  sin  nel  tratto  debile  Azioni  e  della  Procedura,  che  si  debbano 
spiegare  i  nomi  delle  Azioni,  reputiamo  opportuno,  accennare  qu)  il  sign  H- 
cato  della  qualifica  proBscriptis  verbìs,  data  sAÌ'aclio  iu  disc.iso.  Nel  sistetna 
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puramente  nominale)  nell'  azione,  i  contratti  che  si  chiamano  tn- 
nominati,  (perchè  non  hanno  azioni  dotate  di  nome  speciale,  actio- 
num  nomina,  per  farli  valere,  hanno  la  medesima  efficacia  degli 
altri  contratti  reali.  Ciò  non  pertanto,  hanno  questo  di  singolare , 
che  in  essi  fu  mantenuta  al  creditore  la  facoltà ,  in  caso  di  ine* 
secuzione  dell*  obbligazione  per  parte  del  debitore,  di  ottenere 
mediante  la  condictio,  causa  data,  causa  non  secuta ,  la  restitu- 
zione di  ciò  che  gli  fu  dato  per  concludere  il  contratto.  Sidatta 
condictioy  che  era,  come  abbiamo  dichiarato,  il  mezzo  di  cui  si 
valeva  il  creditore,  prima  dell'  introduzione  deirac^o  proBSCriptis 
verbis  (in  mancanza  di  altri  mezzi  più  efficaci  per  farsi  indenniz- 
zare), venne  conservata  eziandio  quando  quell'azione  fu  intro- 
dotta; divenne  un  privilegio  dei  contratti  reali  innominati,  privi- 
legio che  gli  interpreti  del  diritto  Romano  appellano  jus  pcenitendL 
Àttalchè  il  creditore  ha  in  questi  contratti  reali  innominati  la 
scelta,  0  di  esigerne  T esecuzione,  con  Vactio  prcescriptis  verbis^ 
o  di  ottenere  la  restituzione  di  ciò  che  ha  dato,  con  la  condictio 
causa  data  causa  non  secuta  (fr.  5,  §  4 ,  Dig.  de  pì'wscript.  verb., 
XIX,  5).  Tutta  volta,  qualora  un  termine  fosse  stato  apposto  air  ese- 
cuzione della  obbligazione,  non  sarebbe  lecito  al  creditore,  prima 
dello  spirare  di  quel  termine,  esercitare  il  suo  ju^  pcsnitendi;  e 
per  altra  parte  il  debitore  non  ha  il  dovere  giuridico  di  tollerare 
queir  esercizio,  quando  dimostri  che  T  inesecuzione  deir obbliga- 
zione non  è  imputabile  a  lui,  perchè  fu  conseguenza  di  forza  mag- 
giore (fr.  5,  g  4  e  2,  Dig.  de  pr esser,  verb.,  XIX,  5;  fr.  3,  g  2  e  3  ; 
fr.  5,  Dig.  de  condict.  causa  data,  XII,  4,  cosL  40,  Cod.  eod.,  IV,  6). 
La  regola  ammessa,  mercè  il  Giureconsulto  Aristone,  esistere  ra- 
gione sufficiente  di  contratto,  quando  una  parte  ha  ricevuto  una 
cosa  {res)  per  fare  una  prestazione  correspettiva,  procedeva  nel 
concetto ,  che  fosse  stata  corporale  la  cosa  [res)  ricevuta;  ma  per 
interpretazione  estensiva  del  signiQcato  della  voce  res,  quella 
regola  fu  generalizzata,  ed  applicata  ancora  ai  casi  nei  quali,  una 
parte  avesse  fatto  una  prestazione  qualunque  a  favore  dell'altra, 

di  proc^dwra  formulare ,  chiamavasi  kiientìo  quella  parte  della  formula  rimessa 
dal  fìretore  al  giudice,  in  cui  si  contenevano  le  conclusioni  dell' attore,  ed  ove 
«rano  in  sostanza  determinati  i  punti  litigiosi.  Se  il  pretore  prima  dell' tnttfntìa 
iprce)  avesse  aggiunto,  In  iscritto,  scripits  verbis,  un'  indicazione  delle  circo- 
stanze particolari  del  caso ,  che  dovevano  essere  considerate  dal  giudice  per 
pronunziare  la  sentenza,  Vactio  pieliava  la  qualifica  di  prcMcriplis  verini.  An- 
ciie  dopo  cbefu  cessato  ii  sistema  di  procedura  formulare,  Y  actio  prcBScriptis 
verbis  conservò  il  nome  antico. 
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con  r intenzione  comune,  respettivamente  di  ottenere,  e  di  fare 
un'altra  prestazione  in  contraccambio.  Perle  quali  cose,  ai  tempi 
del  Giureconsulto  Paolo,  furono  riconosciute  nei  contratti  inno- 
minati quattro  configurazioni:  do  ut  des  -  do  utfacias  --facio  ut 
des  -  facio  ut  facias  (fr.  5,  D  g.  de  prcBScr,  verbis,  XIX,  5).  Note- 
voli applicazioni  AéìV actio prcescriptis  verbis  si  riscontrano:  nella 
permuta,  nel  contratto  estimatorio,  nel  contratto  di  suffragio* 

i)  Permuta  {Permutatio). 

(Dig.,ìib.  XIX,  tit.  4,  de  rerum  permutatione;  Cod.,  \\b,  IV,  Ut.  64, 
de  rerum  permutatione,  et  prcescriptis  verbis,) 

%  309.  La  permuta,  è  un  couivatlo  do  ut  des,  adoprato  il  verbo 
dare  nei  suo  significato  tecnico,  nel  quale  indica  trasferire  la  pro- 
prietà (fr.  4,  g  3,  Dig.  h.  t.,  XIX,  4).  ^  In  diritto  Romano  questo 
contratto  è  perfetto,  quando  una  parte  ha  dato  una  cosa,  affinchè 
chi  la  riceve  dia  un'altra  cosa  in  contraccambio  {Instit.,  §  28,  de 
action.,  IV,  6 ;  fr.  i,  2,  Dig.  h.  L,  XIX,  4;  cost,  2,  Cod.  A.  L,  IV,  64). 
La  convenzione  sola  di  dare  per  ricevere,  non  costituisce  il  con- 
tratto di  permuta.  Abbenchè  la  permuta  abbia  Io  stesso  scopo 
della  compra  e  vendita ,  e  ne  abbia  anzi  tenuto  il  luogo  prima 

.  '  La  nozione  delia  permuta,  pel  Codice  nostro,  ò  affallo  diversa  da  quella 
propria  del  diritto  Romano. 

La  permuta  dice  l'articolo  4549)  ò  un  contratto,  con  cui  ciascuna  delle 
parti  si  obbliga  di  dare  una  cosa  per  averne  un'  altra  ;  e  V  articolo  4550  ag- 
giunge, che  la  permuta  si  elToUua  mediante  il  solo  consenso,  come  la  ven- 
dita. Pel  Codice  dunque,  non  è  più  un  contratto  reale  innominato,  bensì  ò 
consensuale. 

Nel  sistema  del  Codice  la  permuta  ò  governata  dalle  regole  proprie 
della  compra  e  vendita,  (art.  ^1055)  con  le  seguenU  avvertenze  e  con  una 
qualche  limitazione. 

4<»  Se  uno  dei  permutanti  ha  già  ricevuto  la  cosa  datagli  in  permuta,  e 
prova  in  seguito  che  l'altro  contraente  non  ò  proprietario  della  cosa  stessa, 
non  può  essere  costretto  a  consegnare  quella  che  egli  ha  promesso  di  dare, 
bensì  solamente  a  restituire  la  cosa  ricevuta  (art.  4551). 

t9  II  permutante,  il  quale  ha  sofTerto  l'evizione  della  cosa  ricevuta  in 
permuta,  può  a  sua  scelta  domandare  il  risarcimento  dei  danni,  o  ripetere 
la  cosa  data  (art,  4552). 

a*»  La  rescissione  per  causa  di  lesione  non  ha  luogo  nel  contratto  di  per- 
muta. Se  però  si  è  convenuto  a  carico  di  uno  dei  permutanti  un  rifacimento 
in  danaro  che  supera  il  valore  dell'immobile  da  lui  dato  in  permuta,  tale 
contratto  si  considera  come  una  vendita,  e  l'azione  di  rescissione  -spetta  a 
chi  ha  ricevuto  il  rifacimento  (art.  4554). 

Laonde  si  può  dire  che  pel  Codice  le  sole  differenze  fra  la  permuta 
e  la  compra  e  vendita  sono  queste:  4°  nella  permuta  non  si  può  obiettare 
la  lesione;  nella  compra  e  vendita  è  permesso.  2**  Nella  compra  e  vendita 
vi  è  cambio  fra  cosa  e  prezzo ,  nella  permuta  cambio  fra  cosa  e  cosa.  S»  Alla 
permuta  non  sono  applicabili  gli  art.  4455,  e  4475,  relativi  alla  compra  e  vendita. 
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deirintrod azione  della  moneta  (fr.  h^  Dig.de  contrah.emL,  XVIII,4), 
e  con  la  compra  e  vendita  dai  Giureconsulti  della  scuola  di  Sa- 
bino e  di  Cassio  fosse  confusa,  (Gajo  III,  444,  Instit.,  §  %,  de  emt. 
etvendiL,  III,  23),  pure  tuttavoltai  con  i  Proculejani,  ha  da  essere 
distinta  da  quella,  specialmente  perchè: 

4<^  La  permuta  è  un  contratto  reale,  il  quale  per  conseguenza 
si  perfeziona  mediante  la  tradizione:  la  compra  e  vendita  è  un 
contratto  consensuale,  il  quale  si  perfeziona  col  consenso  (fr.  4, 
§  2,  3,  Dig.  A.  t.,  XIX,  4,  cost  3,  Cod.  eod.,  IV,  64). 

ìf^  Nella  permuta,  la  dazione  della  cosa  ne  trasferisce  la  pro- 
prietà neir  accipiente,  quand'anche  egli  si  astenesse  dal  dare  alla 
sua  volta  in  contraccambio  ciò  che  deve  dare  ;  nella  compra  e 
vendita  per  lo  contrario,  generalmente  non  è  acquistata  dal  com- 
pratore la  proprietà  della  cosa  comprata,  Gnchè  egli  non  ha  pa- 
gato il  prezzo  (cost.  4,  Cod.  h.  L). 

3<>  Nella  permuta,  le  partisene  obbligate  a  trasferirsi recipro* 
camente  la  proprietà  delle  cose  permutate  (fr.  4  pr.,  Dig.  h.  t  ), 
nella  compra  e  vendita,  il  venditore  si  obbliga  soltanto  a  fare  avere 
al  compratore  la  cosa  che  gli  vende  {ut  rem  emtori  habere  liceali. 
Laonde  i  principii  dell' evizione,  sono  piìi  rigorosi  in  materia  di 
permuta,  che  di  compra  e  vendita.  Verbigrazia»  una  parte  appena 
viene  a  sapere  che  la  cosa  consegnatale  dall'altra  parte  non  6 
proprietà  di  quella,  ha  facoltà  di  agire  immediatamente,  sebbene 
in  effetto  non  siasi  per  anco  verificata  V  evizione  (fr.  46  in  f.,  Dig. 
de  cond.  causa  data,  XII,  4;  fr.  4  pr.,  Dig.  h.  t.,  XIX,  4;  fr.  25,  §,  4, 
Dig.  de  contrah.  emt,  XVIII,  4 ;  fr.  4  4,  §  2; fr.  30,  §  4,  de act.  emti, 
XIX,  4). 

4<>  Nella  permuta,  il  permutante  può  con  l' actio  prcescriptis 
verbis  ottenere  V  esecuzione  del  contratto,  o  se  lo  preferisce  può 
esercitare  Vjtcs  pasnilendi,  ed  ottenere  la  restituzione  della  cosa 
che  ha  dato  (fr.  4 ,  g  4,  Dig.  h.  t,  XIX,  4  ;  fr.  5,  g  4 ,  Dig.  de  prcescript. 
verbis,  XIX,  5;  cost.  5,  Cod.  A.  t,  IV,  64,  mentre  nella  compra  e 
vendita  V  inesecuzione  del  contratto  non  autorizza  a  chiederne 
la  risoluzione,  e  dà  diritto  unicamente  ad  ottenere  un  risarci- 
mento di  danni. 

50  Finalmente,  nella  permuta  viene  data  una  cosa  per  averne 
un'  altra,  nella  compra  e  vendita  una  cosa  per  avere  del  danaro 
contante  {Instit.,  §  2,  de  emL  et  vendit.,  Ili,  23;  fr.  5,  §  4 ,  Dig. 
de  prcescript.  vero.,  XIX ,  5). 
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2)  Del  Contratto  Estimatorio  (Contractus  cestimatorius). 
(Dig.,  lib.  XIX,  tit.  3,  De  cMtimatoria). 

g  3f0.  II  contratto  estimatorio  era:  un  contratto  reale  inno- 
minato, mediante  il  quale  si  dava  a  taluno  una  cosa^  affinchè  la 
vendesse  per  un  prezzo  determinato ,  e  procurasse  quel  prezzo  al 
tradente,  ovvero  gli  restituisse  la  cosa  ffr.  4 ,  Dig.  A.  t.).  Ove  il 
consegnatario  avesse  ricavalo  dalla  vendita  un  prezzo  maggiore 
dello  stabilito,  avrebbe  potuto  appropriarsi quell' eccedente  (fr.1, 
§  4 ,  Dig.  L  ^);  ove  ne  avesse  ricavato  un  prezzo  minore,  que- 
sto di  meno  era  a  suo  carico.  Aveva  perfino  facoltà  di  ritenere 
idi  cosa  per  sfe,  pagandone  il  prezzo  determinato  (fr.  44,  Dig.  prò 
socio,  XVII,  2;  fr.  43  pr.;  fr.  47,  §  4,  Dig.  de  prcescr.  verb., 
XIX,  5).  La  consegna  della  cosa,  non  trasferiva  la  proprietà  della 
medesima  nel  consegnatario  se  non  quando  quest'  ultimo  avesse 
pagato  il  prezzo  stabilito  (fr.  5,  §  48,  Dig.  de  tribuLact.,  Xiy,i). 
Gli  era  lecito  farsi  promettere  un  salario  dal  consegnante,  e  gli 
spettava  allora  l' cxtio  cestimaloria  utilis  per  conseguirne  il  paga- 
mento, dopo  avere  eseguito  la  sua  obbligazione,  (fr.  2,  Dig.  h.  t., 
XIX,  3).  Rispondeva  del  dolo  e  della  colpa  (fr.  47,  §  4 ,  Dig.  5, 
Dig.  de  prcBScript.  verbis,  XIX,  3).  Il  caso  fortuito,  non  era  a 
suo  carico,  ammenoché: 

a)  ne  avesse  assunto  espressamente  la  responsabilità  (fr.  5 , 
§  3,  Dig.  commodatì,  XIII,  6;  fr.  4 ,  g  4 ,  Dig.  h.  L,  XIX ,  3). 

ò)  0  avesse  fatto  istanza  per  concludere  questo  contratto , 
(fr.  4 ,  §  4 ,  Dig.  h.  t.,  XIX,  6  ;  fr.  47 ,  §  4 ,  Dig.  de  prcescr.  verb., 
XIX,  3).  Il  contratto  estimatorio,  contratto  di  buona  fede,  che 
rassomiglia  assai  al  contratto  di  commissione  del  nostro  odierno 
diritto  commerciale,  fu  da  alcuni  considerato  come  una  compra 
e  vendita,  da  altri  come  un  mandato,  o  come  una  locazione  e 
conduzione  di  opere  (fr.  4  pr.,  Dig.  h.  t.^  XIX,  5),  ma  a  torto;  e 
di  fatto  compra  e  vendita  non  era,  perocché  chi  riceveva  la  cosa 
non  era  obbligato  a  pagarne  il  prezzo^  e  poteva  liberarsi  resti- 
tuendola; non  era  neppure  un  mandato,  perchè  chi  si  incaricava 
di  vendere,  riceveva  un  salario  in  caso  di  vendita,  oppure  rite- 
neva r eccedente  ricavato  oltre  il  prezzo  stabilito,  senza  essere 
obbligato  a  render  conto  del  suo  operato  ;  e  nemmeno  era  una 
locazione  e  conduzione  di  opere,  la  mercede,  non  essendo  uno 
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degli  estremi  di  tal  contratto,  lo  verità  era  dunque  un  contratto 
reale,  di  cui  si  otteneva  V  esecuzione  mediante  la  prcescriptisver- 
bis  actio,  che  in  questo  caso  aveva  nome  di  (Estimatoria,  o  de 
(BStimoio,  perchè  intesa  ad  ottenere  la  prestazione  del  prezzo  de- 
terminato. 

3)  Contratto  di  Suffragio  (Contractus  Sufpragit). 
{Cod.,  lib.  IV,  (tit.  3,  De  suffragio). 

§  311.  11  contratto  di  suffragio  era  quello  pel  quale  si  dava 
a  taluno  qucUche  cosa,  affinchè  l'accipiente  si  interponesse  presso 
il  principe  a  favore  del  trasferente.  Questa  mostruosità  bizan- 
tina ,  fu  tollerata  a  condizione: 

a)  che  il  trasferente  non  desse  con  lo  scopo  di  ottenere,  per 
r  intercessione  dell' accipiente,  la  nomina  ad  un  pubblico  uffizio: 

ò)  che  r  accipiente  non  fosse  per  uffizio  obbligato  a  adope- 
rarsi a  vantaggio  del  trasferente  {cost.  un.,  Cod.  de  suffragio  ^  IV, 
3;  Nov.  8,  cap.  1;  Nov.  46< ,  cap.  2). 

IL  Contratti  Verbali  {Verborum  obligatio).  * 

[Instìt.,  lib.  IH,  tit.  45,  de  verborum  obitgatione;  Dig.  lib.,  XLV, 
tit.  4,  de  verborum  obligaiionibus;  Cod.,  lib.  Vili,  ti{.  38,  de 
contrahenda  et  committenda  stipulatione). 

§312.  I  contratti  reali,  dei  quali  abbiamo  adesso  trattato, 
i  contratti  consensuali,  dei  quali  parleremo  fra  non  molto,  si 
concludono  o  con  la  consegna  di  una  cosa^  {ré)  o  col  consenso 
(consensu);  hanno  dunque  il  loro  fondamento  in  un  fatto  naturale 
e  razionale;  ora  dobbiamo  dire  di  quei  contratti,  i  quali  più  pre- 
sto che  sulla  consegna  di  una  cosa,  o  sul  consenso,  si  fondano 
sul  segno,  sulla  forma  adoperata  dalle  parti  nel  vincolarsi,  con- 
tratti che  i  commentatori  appunto  per  questo,  chiamano /brma/i. 
I  contratti  formali  sono  verbali  o  Utterali.  Prima  diremo  dei 
verbali. 

§  343.  Avvertimmo  poco  sopra  (§  S79),  che  le  obbliga- 
zioni si  contrassero  primitivamente  mediante  il  nexum,  il  quale 
constava  di  due  elementi:  la  dazione  di  una  cosa,  e  le  parole 
*  Vedi  la  nota  al  §  280. 
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sacramentali  proferite  nel  momento  della  tradizione;  che  in 
progresso  di  tempo  questi  due  elementi  furono  disgiunti,  ed 
ognuno  di  essi  anche  solo,  fu  considerato  come  causa  ctvilis  suf- 
ficiente; onde  furono  riconosciute  quali  obbligazioni  civilmente 
valide,  oltre  quelle  contratte  re,  eziandio  quelle  contratte  verbis, 
cioè  mediante  la  solennità  delle  parole  sacramentali,  adoperate 
dalle  parti  nel  vincolarsi.  Di  tre  obbligazioni  verbali  troviamo 
menzione  nelle  nostre  Fonti:  4<»  La  dotis  dictio,  Sl<>  la  promissio 
operarumjurataj  a  liberto  facta ,  3®  La  slipulatio. 

§  3U.  La  dotis  dictio,  e  la  promissio  operarum  jurata^  a 
liberto  facta  y  venivano  compiute  mediante  parole  solenni,  profe- 
rite da  una  parte  sola,  dalla  parte  che  si  obbligava,  senza  biso- 
gno che  r  altra  parte  proferisse  formula  alcuna  d' interrogazione 
o  d'  accettazione  ;  la  stìpulatio  richiedeva  invece  che  parole  so- 
lenni fossero  proferite  da  ambedue  le  parti  (Gaio,  Epitome  Institi 
II,  9,  §  3  e  4;  Ulp. ,  Reg.^  VI,  4 ,  2 ,  VaHc.  jur,  fragni.,  §  99  «  seg.). 
La  dotis  dictio,  ultronea  promessa  di  dote,  della  quale  dovremo 
parlare  più  diffusamente  trattando  della  dote ,  andò  ben  presto  in 
disuso;  e  nel  diritto  Giustinianeo  più  non  esiste.  Della  promissio 
operarum  jurcUa  a  liberto  facta ^  sembra  fosse  fatta  menzione, 
insieme  con  la  dictio  dotis,  da  Gajo  nelle  sue  Istituzioni,  là  dove 
trattava  delle  obbligazioni  contratte  verbis,  ma  in  quel  punto 
una  p(i(]gina  intiera  è  rimasta  illeggibile,  ed  il  contenuto  ne  è  com- 
pendiosamente riferito  nell'Epitome  delle  Istituzioni  di  quel  giu- 
reconsulto, che  occorre  nel  Breviarium  Alaridanum,  Notizie  re- 
lative a  questa  prommto  possono  ricavarsi  dal  Ut.  4 ,  lib.  XXXYIII, 
delle  Pandette,  titolo  che  ha  per  rubrica:  De  operis  libertorumj 
non  che  dal  tit.  3,  lib.  VI,  del  Codice,  titolo  che  ha  V  uguale 
rubrica:  De  operis  libertorum.  Da  queste  Fonti  attingiamo,  che 
era  una  semplice  promessa  del  liberto  fatta  con  giuramento  (fr.  7 
pr.,  §  2,  Dig.  de  op.  lib.y  XXXVIII,  \  ;  fr.  44  pr.,  Dig,  de  Hb.  causa, 
XL,  42),  di  prestare  al  padrone  opere  fabrili,  in  ricompensa  della 
libertà.  Il  padrone  esigeva  dal  servo  tal  promessa ,  prima  di  ma- 
nometterlo ,  e  la  voleva  accompagnata  da  giuramento ,  affinchè  il 
sentimento  religioso  conferisse  a  procurarne  T osservanza;  ma 
siccome  durante  la  servitù,  fra  padrone  e  servo  non  potevano 
aver  luogo  obbligazioni  civili,  quella  promessa  doveva  venire  reite- 
rala dopo  la  manomissione  (fr.7,  §  2,  Dig,  de  op,  /ifr.,XXXVIII, 
4  ;  fr.  44,  Dig,  de  liberali  cama,XL,  42);  allora  acquistava  forza 
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obbligatoria:  forza  obbligatoria,  che  non  derivava  tanto  dalla  so- 
lennità delle  parole  pronunziate  dal  liberto  promettendo,  quanto 
dalla  religione  del  giuramento  (Gaio,  EpU,,  li,  9,  §  5).  Vero  è 
bene,  che  dì  regola  da  un  patto  giurato  non  nasceva  obbligazione 
4^ivile,  e  per  conseguenza  neppure  azione,  quando  il  patto  stesso^ 
4)i  per  sé  non  fosse  stato  rivestito  di  azione,  ma  per  la  promessa 
giurata  dai  liberti  cotal  regola,  dall' editto  del  pretore,  era  stata 
limitata.  Nelle  Istituzioni  imperiali,  fra  le  obbligazioni  che  si  con- 
traggono verbis,  occorre  solamente  la: 

SnpuLAzioNE  (Stipulatio.) 

ijnstit,  lib.  Ili,  Ut.  i5,  de  verhorwn  obligatione;  tit.  18,  de  divi- 
sone stipiUationum;  tit.  19,  demutilibus  stipulationibus;  Dig., 
lib.  XLV,  tit.  4,  de  verborum  obligationibus ;  Cod.,  lib.  Vili, 
tit.  38,  de  contrahetida  et  committenda  stiptUatione;  tit.  39, 
de  inuiilibus  stipulationibtis), 

§  315.  La  stipulazione  può  essere  definita,  come  un  con- 
iratto  verbale,  unilaterale,  il  quale  prendeva  vita  dalla  solennità 
delle  parole,  che  le  parU  proferivano,  edera  concluso,  quando  Puna 
interrogata  formalmente  dalF altra,  se  voleva  dare ,  fare  o  pre- 
stare qualche  cosa,  lo  prometteva  incontanente,  correlativamente 
4iUa  domanda  (fr.  5,  §  1 ,  Dig.  de  verb,  oblig.,  XLV,  1).  Molte  e 
varie  sono  le  etimologie  assegnate  alla  voce  stipulatio.  Paolo, 
(Sent  Recept,  V,  7,  1)  pretese  che  stipulatio  derivasse  da  stipu- 
lum,  a  stipulum  enim  veteres/SrniMW»  appellaverunt;  forte  (aggiun- 
»  gono  i  compilatori  delle  Istituzioni  imperiali  {h,  t,  pr.)  forte  a 
»  stipite  descendens.  »  Isidoro  {Orig.,  IV,  24)  invece  lasciò  scritto, 
che  derivasse  a  stipula  «  veteres  enim  quando  sibi  aliquid  prò- 
»  mittebaot,  stipulam  tenentes  frangebant,  quam  iterum  jungentes, 
»  sponsiones suas agnoscebant.  >  A  noi,  preferibile  sembra  T eti- 
mologia assegnata  da  Varrone  (De  lingua  Ialina,  IV,  36),  che  fa 
<ierivare  quella  voce  a  stipe,  e  stipis  significava  danaro:  a  quod  ces 
»  quoque  stipem  dicebant;  9  infatti  la  stipulatio  soleva  andar  con- 
giunta in  origine  alla  mancipatio,  insieme  con  la  quale  costituiva 
il  nexum:  mancipatio,  la  quale  si  eseguiva  per  ces  et  Ubram.  La 
Stipulatio  constava  essenzialmente  di  due  parti: 

a)  di  una  domanda  fatta  dal  creditore  (rogatio,  interrogcitìo). 
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b)  di  una  risposta  fatta  dal  debitore  (sponsio,  responsio).  La 
risposta  consistendo  in  una  promessa,  comunemente  si  diceva 
promissio,  e  la  domanda  stìpulatto:  onde  reus  promittendi  e  poi 
promissor  fu  sinonimo  di  debitore,  e  reus  stf'piUandi  o  stipulator 
di  creditore  (fr.  1,  Dig.  duob.  reis,  XLV,  2).  Della  stipulazione, 
atto  eminentemente  civile,  furono  in  origine  capaci  i  soli  citta- 
dini: poi  per  satisfare  ai  bisogni  della  pratica,  eziandio  i  pere- 
grini. Bari  spondes?  -  spondeo,  tale  era  la  formula  più  antica  pro- 
pria della  stipulano,  formula  che  faceva  di  mestieri  proferire  in 
lingua  latina,  e  che  proferire  non  poteva  chi  non  era  cittadino. 
Permessa  la  stipulatxo  ai  peregrini,  doverono  adoperare  le  se- 
guenti  formule:  prom/tó5?-promr7fo  (prometti?  prometto)  ;^c/e- 
promittis? - fidepromiUo  (prometti  sulla  tua  fede? -lo  prometto); 
fi(Iejubes? ~ fidejubeo  (ti  fai  mallevadore?  mi  faccio  mallevadore); 
dabisf-'dabo  (darai?  darò);  facies? ^  faciam  (farai?  farò).  Era  le- 
cito proferire  queste  formule  in  qualunque  idioma,  né  si  esigeva 
che  la  domanda  fosse  neir  idioma  stesso  della  risposta ,  quando 
le  parti  intendevano  ambedue  gli  idiomi  adoperati  (Gajo,  III,  §  92 
a  94;  Paolo,  II,  3,  Instit.,  §  4 ,  c/c  verb,  oblig,,  III,  15;  fr.  1,  §  6, 
Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4).  Requisito  essenziale  della  stipula- 
zione era  la  presenza  delle  parti  che  volevano  contrattare,  coe- 
rentemente alla  regola  dell' antico  diritto:  non  essere  lecito  acqui- 
stare, né  obbligarsi  per  liberas  personas  (Gajo,  III,  438;  Paolo,  V, 
7, 2 ,  Instit.,  §  1 2,  de  inut.  slip.,  111,49  ;  fr.  4  pr.,  Dig.  de  verb.  oblig., 
XLV,  4):  onde  T  impossibilità  di  stipulare  fra  assenti.  A  questo 
inconveniente  fu  ovviato  col  farsi  rappresentare  da  un  servo  o 
da  un  figlio,  sul  quale  si  avesse  patria  o  padronale  potestà;  cosi  si 
spiega  il  frequenta  intervento  di  persone  siffatte  nei  negozi  civili 
dei  tempi  più  antichi.  Gli  schiavi  in  peculiar  modo  giovavano  a 
quest'uopo,  al  muto,  al  sordo,  all'infante,  perchè  questi  ultimi 
non  potendo  proferire  o  udire  le  formule  della  stipuJatio ,  ne  erano 
personalmente  incapaci  (fr.  4,  Dig,  de  verb.  oblig.,  XLV,  4). 

8  316.  In  antico,  giusta  la  regola:  obligatio  ex  heredis  per- 
sona  inciperenonpotest.(GiaOf  IH,  400,404, 419, 458,  176,  Instit, 
§  43,  de  inuL  stf'p.^  Ili,  49),  la  stipulazione  non  poteva  avere  per 
obietto  una  prestazione  da  eseguirsi  dopo  la  morte  dello  stipu- 
lante, 0  del  promittente.  Sembrava  agli  antichi  Giureconsulti, 
contradittorio,  assurdo,  inelegans,  (come  dice  Gajo),  che  taluno 
promettesse  o  si  facesse  promettere  una  prestazione,  che  non  si 
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poteva  persoDalmeDte  eseguire  od  esigere,  e  la  quale  ridondava  a 
vantaggio  o  carico  soltanto  dell* erede  (Gajo,  III,  400;  cosi.  un. 
Cod.  ui  actiones  et  ab  heredibus,  et  cantra  heredes  incipianty  IV, 
4  4).  Con  r intendimento  di  sottrarsi  a  quella  regola,  lo  stipulante 
o  il  promittente  solevano  aggiungersi  altre  persone,  che  interve- 
nivano come  loro  ausiliari  (adstipulatores ,  adpromissores).  Co- 
storo, alla  morte  della  persona,  cui  si  erano  aggiunti  a  stipulare 
od  a  promettere,  esigevano  od  eseguivano  la  prestazione,  che 
era  obietto  dell*  obbligazione;  poi  gli  eredi  dello  stipulante  inten- 
tavano contro  %\[  adstipulatores  del  loro  autore,  un'acato  mandati 
directa,  perchè  trasferissero  loro  T utile  ricavatone:  e  gli  adpro* 
missores  intentavano  un'acato  mandati  contraria  contro  gli  eredi 
della  persona  cui  si  erano  aggiunti  a  promettere ,  perchè  li  rile- 
vassero dalle  conseguenze  pregiudicevoli  delV  eseguita  presta- 
zione (Gajo,  HI,  440, 4  44);  in  questa  guisa  sugli  eredi  ricadevano 
in  ultima  analisi ,  gli  effetti  della  stipulazione  fatta  dai  loro  au- 
tori, per  dopo  la  propria  morte.  Venne  a  mancare  il  bisogno  degli 
adstipulatores  e  degli  adpromissores,  allorquando  fu  per  Giusti- 
niano ammesso ,  che  le  azioni  potessero  aver  principio  nella  per- 
sona degli  eredi,  sia  che  queste  azioni  fossero  dagli  eredi,  o  contro 
gli  eredi  sperimentate  {cit,  cost.  un.,  Cod,  ut  actiones,  IV,  44, 
Instit,  §  43,  de  inut  stip.,  Ili,  49).  Come  stipulazioni  nulle  erano 
considerate  nel  più  vetusto  diritto  Romano,  le  stipulationes  pras- 
posterce;  e  tali  si  dicevano  quelle  in  cui  si  prometteva  di  effet- 
tuare r  esecuzione  di  una  obbligazione  condizionale,  prima  del 
verificarsi  della  condizione.  Stipulazione  di  siffatta  maniera  sa- 
rebbe stata  verbigrazia  questa:  si  cras,  navis  ex  Asia  veneriti 
hodie  dari  spondes?  Stipulazione  prepostera,  perchè  in  essa  era 
messo  avanti  {prce),  quello  che  aveva  da  venire  dopo  {post):  il 
termine  fissato  per  T adempimento  dell'obbligazione,  è  infatti, 
qui  preposto  al  verificarsi  della  condizione:  si  promette  di  adem- 
pire, avanti  di  esservi  obbligati  [Instit,  §  44,  deinuL  stip.^lU,  49). 
Leone  I  volle  che  una  stipulazione  così  concepita  non  fosse 
inutile  in  materia  di  dote,  e  Giustiniano  (come  avvertono  i  com- 
pilatori delle  sue  Istituzioni)  le  accordò  validità  io  qualunque  ma- 
teria (Instit.,  loc.  cit.;  cost.  25.  Cod.  de  totom.,  VI,  23).  L'obbli- 
gazione fu  riconosciuta  valida,  sebbene  concepita,  in  quella  forma 
irregolare,  ma  T  esecuzione  della  medesima,  non  potè  essere 
richiesta  se  non  dopo  il  verificarsi  della  condizione;  quindi  nel- 
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r  esempio  citato,  finché  la  nave  non  fosse  tornata  dairAsia,  non 
avrebbesi  avuto  facoltà  di  esigere  il  promesso.  E  questo  basti  y 
intorno  alle  regole  sulla  validità  delle  stipulazioni;  noi  possiamo 
passarci  dal  riferire  i  molti  principii  in  proposito,  contenuti  io 
special  modo  nelle  Istituzioni  (Lib.  IH,  tit.  49,  de  inutilibus  sii- 
pulationilms),  perocché  quei  principii  essendo  comuni  alle  obbli- 
gazioni tutte,  più  presto  che  speciali  alle  obbligazioni  che  si  con- 
traggono  t;cr6i5/giàli  abbiamo  dichiarati  nello  esporre  i  requisiti 
delle  convenzioni  in  generale  (vedi  sopra,  §  262,  e  seguenti). 

§  347.  La  stipulazione ,  quale  è  stata  fin  qui  per  noi  descritta, 
andò  a  poco  a  poco  perdendo  i  suoi  pristini  caratteri.  Già  T  Im- 
peratore Leone  aveva  reso  inutile  Tuso  di  parole  solenni,  di  for- 
mule sacramentali ,  ordinando  che  la  stipulazione  dovesse  riuscire 
efficace,  etiarnsi  non  solemnibtis,  vel  directis,  sed  quibuscttmque 
verbis,  fosse  stato  espresso  il  consenso  delle  parti  (cosi,  40^  Cod, 
de  contr.  stip..  Vili,  38),  quando  Giustiniano  le  arrecò  una  mo- 
dificazione anco  più  importante.  Prima  di  quest'imperatore,  era 
invalso  l' uso  di  redigere  in  iscritto  degli  istrumenti  {instrumenia), 
contenenti  la  descrizione  di  tutto  quanto  le  parti  avevano  fra  loro 
stipulato ,  istrumenti  cui  la  consuetudine  voleva  accordata  forza 
probatoria  (Paolo,  V,  7,  2),  e  che  erano  così  una  garanzia  {cautio) 
per  Io  stipulante,  che  il  promittente  non  avrebbe  impugnato  la 
sua  promessa,  od  i  termini  della  medesima.  Giustiniano  accrebbe 
l'importanza  di  sifiatti  istrumenti,  e  sminuì  quella  della  stipulazione, 
statuendo  che  tali  istrumenti  dovessero  aver  piena  fede,  tanto  che 
quegli  il  quale  li  produceva  fosse  esonerato  dair  obbligo  di  pro- 
vare le  circostanze  della  stipulazione ,  V  adempimento  delle  con- 
dizioni richieste  alla  validità  della  medesima:  e  fra  queste  spe- 
cialmente la  presenza  delle  parti.  Tutte  le  dichiarazioni  e  menzioni 
contenute  nell' tn5^*umen£um  ebbero  d'allora  in  poi  a  ritenersi 
per  vere,  fino  a  prova  evidentissima  in  contrario,  da  fornirsi 
con  altro  istrumento  o  per  via  di  testimoni  fededegni  {cost  4  4, 
Cod.  de  contrah.  et  committ.  stip,,  Vili,  38).  Siccome  bastò,  che 
le  parti  avessero  fatto  registrare  nell'  instrumentum,  essere  state 
osservate  le  formalità  della  stipulatio,  affinchè  le  medesime  si 
ritenessero  come  osservate ,  così  evidentemente  esse  vennero  a 
scapitare  in  importanza;  ma  a  vero  dire,  riconosciute  inutili  af^ 
fatto  non  furono,  che  dopo  Giustiniano  (Nov.  Leon.  72;  Interprete 
ad  Paul  Sent.,  V,  7,  2;. 
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g  318.  La  stipulazione  in  origine  fu  adoperata  per  farsi  pro- 
tnettere  una  somma  certa  di  danaro  contante  {pecunia  certa),  e 
poi  una  quantità  determinata  di  cose  fungibili  di  valore  certo^ 
«  una  species  individualmente  determinata,  cose  tutte  che  prò* 
gressivamente  furono  considerate  come  un  certum  (fr.  74  e  75, 
Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4;  fr,  6,  Dig.  de  reo.  cred.,  XII,  4);  venne 
poi  tempo,  che  anche  un  incertum,  e  perGno  la  promessa  di  un 
facere  potè  essere  obietto  di  stipulazione;  ma  infrequente  fu 
Fuso  di  stipulare  un  incertum;  e  quando  ciò  si  faceva,  solevasì 
esigere  dal  promittente,  che  si  obbligasse  a  pagare  una  penale 
{stipulatio  pxncB)  fissata  in  una  somma  di  danaro  contante,  (pectt* 
itia  certa),  che  rappresentava  Y  interesse  dello  stipulante  all'ese- 
cuzione della  promessa.  Qui  non  si  arrestò  V  estensione  dell*  uso 
della  stipulatio:  essa  servì  non  solamente  a  dare  efficacia  civile 
alla  promessa  di  una  somma  di  danaro  {certa  pecunia),  o  di  un 
altro  certum:  fu  adoperata  eziandio  qual  mezzo  generale  per  dare 
carattere,  ed  efficacia  civile  a  qualunque  convenzione;  più  di 
frequente  fu  una  forma  con  la  quale  si  rivestirono  tutte  le  con- 
venzioni,  che  non  essendo  ancora  riconosciute  dal  diritto,  non 
avrebbero  prodotto  obbligazione,  né  azione  civile;  ma  fu  usata 
ancora  ad  aggiungere  precisione  e  sicurezza  air  esecuzione  di 
convenzioni,  che  efficacia  civile  avrebbero  avuto  (fr.  3,  §  4,  de 
4XCL  emti^  XIX,  4  ;  fr.  It.Dig.  de  usuris,  XXII,  4),  od  a  trasfor- 
mare {novare)  per  qualche  motivo  speciale,  una  convenzione  in 
un'altra  {Tnstit,  §  2,  quibus  mod,  oblig.  tolL,  III,  29),  non  che  ad 
aggiungere  ad  un  contratto ,  qualche  convenzione  accessoria,  p.  e., 
una  clausula  penale,  o  il  patto  delle  usure.  Pare  a  prima  vista, 
che  la  stipulatio  come  forma  unilaterale  di  obbligarsi,  non  po- 
tesse essere  applicabile  alle  convenzioni  bilaterali,  o  sinallagma- 
tiche  (ultro  citroque  obligatio),  ma  la  verità ,  è  che  fu  adoperata 
anche  per  queste;  se  non  che  allora  invece  di  una  stipulatiQ,  se 
ne  facevano  due  correspettive,  in  guisa,  che  la  persona  la  quale 
rivestiva  la  qualità  promittente  neir  una,  rivestisse  la  qualità  di 
stipulante  nelV  altra,  e  viceversa. 

§  319.  Dalla  stipulazione  nasceva  in  diritto  Romano  un*  odio 
ex  stipulatu,  la  quale  quando  obietto  della  stipulatio  era  una  c«r/a 
pecunia,  chiamavasi  condictio  certi ^  e  quando  un  altro  certum, 
chiaroavasi  condictio  tìiticaria.  V  obbligazione  che  derivava  dalla 
stipulazione  era  stricU  juris,  ove  fosse  stato  stipulato  un  certum^ 
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ed  era  per  Topposito  bonoB  fidei^  ove  fosse  stato  stipulato  un  in- 
certum. 

§  320.  Nelle  nostre  Fonti  [InstiL,  lib.  Ili,  tit.  i8,  de  divisione^ 
stìpuhtionum;  fr.  5.  Dig,  de  verb.  oblig.,  XLV,  4),  occorrono  pia 
distinzioni  delle  stipulazioDi ,  delle  quali  è  questo  luogo  opportuna 
ad  istituire  un  esame.  La  principale  fra  queste  distinzioni,  è  quella 
di  stipulazioni  convenzionali  e  non  convewsionali.  Le  cotivensio^ 
nalif  come  l'indica  il  nome,  erano  quelle  che  derivavano  da  con- 
venzione dei  contraenti,  vale  a  dire  senza  ordine,  né  del  giudice, 
né  del  pretore,  ma  per  accordo  delle  parti;  e  queste  erano  d^ 
tante  specie,  quante  le  convenzioni  possibili  fra  le  parti  (Instity 
g  3,  de  div.  stip.y  III,  48).  Le  non  convensdonali,  cioè  quelle  or- 
dinate dair  autorità,  e  dette  cautìones,  erano:  pretorie,  giudidaU, 
comuni  (fr.  5,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLI,  4). 

4»  Pretorie  erano  quelle  fatte  alla  preserrza  del  pretore,  per 
suo  comando  od  opprovazione,  e  dietro  una  sommaria  cognizione, 
che  egli  prendeva  dell' affare,  senza  rinviare  le  parti  dinanzi  al 
giudice.  Esempi  di  stipulazioni  pretorie  sono:  la  cautio  damai  in- 
fecliy  e  r  altra  legatorum  nomine^  (fr.  5,  Big.  de  verb.  oblig,,  XLV, 
4  ;  fr.  1,  g  2,  Dig.  de  slip,  prcet.,  XLVI,  5).  Della  cautio  damni  in- 
[ceti  fu  altrove  detto  qualche  parola  *  (vedi  voi.  I,  lib.  II,  §  74, 
tett.  b,  n.  7)  :  aggiungiamo  qui  la  ragione  per  la  quale  veniva 
imposta  siffatta  cautio.  Fintantoché  il  danno  non  si  verificava 
(damnum  infectum)  contro  il  proprietario  dell'  edifizio  minacciante 
rovina,  non  aveva  azione  il  proprietario,  limitrofo,  che  temeva 
danno  dalla  rovina  :  se  poi  l' edifizio  fosse  rovinato,  mediante  V  ab- 
bandono noxale  del  materiali,  il  proprietario  si  sarebbe  potuto  sot- 
trarre a  qualunque  responsabilità:  si  modo  omnia  quoe  jaceant, 
prò  derelicto  habeat  (fr.  6,  Dig.  de  damno  infecto,  XXXIX,  2>. 
Volendo  dunque  garantirsi  in  modo  efficace  dal  danno  della  rovina, 
faceva  di  mestieri  ottenere  la  cautio  in  discorso ,  per  la  quale  il 
proprietario  dell' edifizio  rovinoso,  prometteva  di  pagare  i  danni 
e  gli  interessi,  ove  non  avesse  fatto  i  restauri  necessari  ad  impe- 


•  Per  r articolo  699  dei  Codice  nostro,  eh!  ha  ragionevole  motivo  di 
temere  che  da  qualsivoglia  edifizio,  da  un  albero,  o  da  altro  oggetto  so- 
vrasti pericolo  di  un  danno  grave  e  prossimo  ad  un  fondo  od  oggetto  da 
lui  posseduto ,  ha  diritto  di  denunziare  il  fatto  al  giudice ,  e  di  ottenere,  se- 
l'ondo  le  circostanze ,  che  si  provveda  per  ovviare  al  pericolo,  o  s' iDgiunga 
si  vicino  l'obbligo  di  dare  cauzione  pei  danni  possibili.  Su  questa  materia 


vedi  il  Codice  di  procedura  civile,  art. 938  a  940. 
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-dire  la  rovina  (fr.  4 ,  §  7,  Dig.  de  stip.  prcBL,XVfl^  5;  fr.  7,  Dig. 
de  damno  infecto^  XXXIX,  S).  Siffatta  cautio  si  esigeva  sempre 
j)er  UD  tempo  determinato,  scorso  il  quale  e  perdurando  il  peri- 
colo, ottenevasene  il  rinnuovamento  (fr.  4  3,  §  4  3,  Dig.  de  damno  in- 
fecto,  XXXIX,  %  Il  legatario,  che  dal  defunto  era  stato  onorato 
A\  un  legato  sotto  condizione  sospensiva,  od  a  termine  (sub  con- 
diiione,  o  in  diem),  poteva  convenire  l'erede  dinanzi  al  pretore, 
affinchè  questi  lo  costringesse  a  prestare  la  cauzione  di  satisfare 
al  legato,  tostochè  si  fosse  o  verificata  la  condizione,  o  giunto  il 
termine  {Dig.  vi  legatorum  seu  fideicommissorum  servandorum 
causa  caveatur,  XXXVI^  3;  Cod.  ut  in  possessionem  legatorum, 
vel  fideicommissorum  servandorum  causa  mitlatur,  et  quando  sor 
tisdari  debeat,  VI,  54);  così  evitavasi  il  caso  che  l'erede  disper- 
desse le  cose  ereditarie,  o  divenuto  insolvente ,  frustrasse  i  diritti 
t)ei  legatari.  Qualora  V  erede  si  fosse  ricusato  a  questa  caìitio,  il 
legatario  era  immesso  nel  possesso  delle  cose  ereditarie  :  tU  tcedio 
perpetucB  custodia^,  extorqueat  heredi  cautionem  (fr.  5,  Dig.  ut  in 
/)ow.,  XXXVI,4). 

i^  Giudidali  erano  le  stipulazioni  fatte  alla  presenza  del  giu- 
dice ,  e  per  sua  ingiunzione;  verbigrazia  la  cautio  de  dolo,  e  quella 
de  perseguendo  servo  qui  in  fuga  est,  restituendove  pretio  (fr.  69, 
S  6,  Dig.  delegat.,  I,  30).  Allorquando  il  pretore  aveva  rinviato 
le  parti  dinanzi  al  giudice,  perchè  questi  decidesse  la  controversia 
a  norma  dei  principii  di  diritto ,  che  egli  aveva  dichiarato  nella 
formula^  il  giudice  decideva  eziandio  su  tutti  gli  incidenti,  che 
potevano  emergere  nella  questione.  Laonde  allorché  disputavasi 
sul  dominio  di  una  cosa,  ritenuta  dal  reo  convenuto,  e  questi 
per  sfuggire  alla  condanna  pecuniaria,  consentiva  a  restituire 
l'oggetto  litigioso,  r  attore  per  guarentirsi  che  quell'  oggetto  non 
fosse  stato  corrotto  o  guastato  nascostamente,  in  modo  da  ren- 
derglielo inutile  0  poco  proGcuo ,  (come  se  al  servo  reclamate 
fosse  stato  propinato  un  lento  veleno,  che  ne  avrebbe  poi  cagio- 
nato la  morte),  poteva  chiedere,  ed  il  giudice  ordinare,  che  il 
detentore  stipulasse  la  cautio  de  doh,  cioè  guarentisse  mediante 
stipulazione,  che  egli  avrebbe  restituito  la  cosa  senza  danno,  e 
corruzione  (ne  forte  deterior  res  sit  facta;  fr.  20;  fr.  24;  fr.  45, 
Dig.  de  rei  vindicat.,  VI,  4  ;  fr.  45,  Dig.  de  pign.  act.,  XIII,  7; 
fr.  9,  g  7,  Dig.  quod  metus  caussa,  IV,  2;  fr.  7,  §  3,  Dig.  de  doh 
malo,  IV,  3).  Se  il  reo  convenuto,  per  quanto  pronto  a  restituire 
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il  servo,  era  nel V  impossibilità  di  farlo,  perchè  senza  sua  colpa 
quel  servo  fosse  fuggito,  poteva  l'attore  chiedere  ed  il  giudiee 
ordinare,  che  prestasse  la  cautfo  de  servo  per  sequendo ,  restìtuen- 
dove  pretio ,  cauzione  che  tornava  utile  air  attore ,  nelV  ipotesi  eh© 
durante  il  giudìzio,  il  reo  convenuto  avesse  compiuto  V  usuca- 
pione del  servo ,  e  per  conseguenza  a  lui  solo  fosse  lecito  perse- 
guitarlo con  r  azione  reale  nascente  dal  dominio.  Il  reo  convenuto^ 
per  tale  cauHo  si  obbligava  dunque,  con  una  sola  stipulazione  a 
due  cose. 

4°  ad  un  facerey  cioè  a  perseguitare  il  servo ,  ed  a  renderlo 
air  attore. 

2®  ad  un  prestare,  vale  a  dire  a  pagarne  il  prezzo  a  titolo 
di  penale;  nel  caso  in  cui  non  eseguisse  il  fatto  promesso  (vede 
Teofilo,  praraf,,  h.  L;  fr.  44 ,  Big,  de  stip.  prcBt.,  XLVI,  5).  Altri 
esempi  di  stipulazioni  giudiciarie  possono  riscontrarsi  nei  fr.  9 
e  \%  Dig.  si  servUus  vindicetur,  Vili,  5;  fr.  46pr.^  e  fr.  25,  §  lOi 
Dig.  fam.  erdsc,  X,  2. 

3«  Comuni  erano  le  stipulazioni,  che  potevano  essere  ordi- 
nate tanto  dal  pretore,  quanto  dal  giudice.  Appartenevano  a 
questa  categoria,  la  stipulazione  rem  pupilli  salvamfore,  e  quella! 
de  rato  (Instit,,  §  4,  de  divis.  slip,,  III,  18;  fr.  5,  Dig.  de  verb: 
o6%.,  XLV,  1  ;  fr.  1,  §  3,  Dig.  de  slip.  prmL,  XLVI,  5).  Della  pri- 
ma fra  queste  stipulazioni  trattammo  in  materia  di  tutela  ipedi 
voi.  I,lib.  I,§  229,  n.  2);  è  per  altro  necessario  aggiungere  ora, 
che  questa  stipulazione  di  ordinario  veniva  ordinata  dal  pretore; 
ma  se  in  una  causa  pendente  dinanzi  al  giudice,  compariva  il  pu- 
pillo assistito  da  un  tutore,  che  non  avesse  ancora  prestato  la  cau- 
zione rem  pupilli  salvam  (ore,  il  giudice  sulla  domanda  dell'  altra 
parte  (cui  interessando  avere  un  legittimo  contradittore,  contro  il 
quale  potesse  eseguirsi  efficacemente  la  sentenza ,  opponeva  il 
difetto  della  cautio  medesima,  cost  3,  Cod.  de  tut  vel  curai.,  V,  42), 
astringeva  il  tutore  a  prestarla ,  quando  altrimenti  non  fosse  stato 
^)ossibile  procedere  oltre  in  causa ,  (si  aliter  hcec  res  expediri  non 
potest  (Teof.,  Parafr.,  h.  t).  La  seconda  delle  ricordate  stipulazioni, 
quella  cioè  de  rato,  si  esigeva  da  chi  si  presentava  in  giudizio 
iprocurator  ad  litem)  per  interesse  altrui  [dominus  litis].  La  sen- 
tenza proferita  contro  il  procurator,  non  potendo  venire  opposta 
al  dominus  litis,  si  esigeva  dal  quel  primo,  che  garantisse  la  ra^ 
lìGca.  del  suo  operato ,  per  parte  di  questo  secondo. 
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III.  Contratti  Litterall  * 

{LUeramm  obligatio.) 

{Insta.,  lib.  Ili,  Ut.  24,  de  Uterarum  obligatione.  Cod., lib.  IV,  Ut.  30 
de  non  numerata  pecunia,  lib.  V,  tit.  15,  de  dote  cauta  non 
numerata.  Gajo,  Comm.,  Ili,  §  428-134.) 

§  324.  I  contratti  litterali  sono:  contraiti  unilaterali,  che  si 
fondano  sulla  solennità  della  scrittura,  nel  modo  stesso  che  la  sti- 
pulazione si  fonda  sulla  solennità  delle  parole.  Trattandosi  di  scrit- 
tura, è  importante  cosa  distinguere  l'ufficio  diverso,  che  può 
avere  nei  contratti;  imperocché  possa  essere  talvolta  mezzo  pro- 
batorio ;  talaltra  condizione  del  consenso,  e  perfino  causa  di  obbU- 
gazione. 

a)  Serve  di  mezzo  probatorio ,  quando  è  desUnata  a  far  fede 
di  ciò  che  le  parti  convennero;  ed  è  questa  la  funzione  piii  co- 
mune della  scrittura.  Trattando  della  stipulatio  dicemmo,  che  le 
parti  solevano  redigere  per  iscritto  ciò  che  avevano  verbalmente 
stipulato  :  allora  il  documento  scritto  {instrumentum,  cautio)  non 
dava  origine  all'obbligazione,  essendoché  questa  preesisteva:  ser- 
viva solamente  a  provarla.  Una  scrittura  per  esempio,  desUnata  a 
constatare  un  debito,  che  taluno  avesse  contratto  per  danaro  mu- 
tuatogli, (scrittura  che  i  Romani  appellavano  nomen  arcarium)  in 
cui  fosse  indicata  la  vera  causa  per  la  quale  taluno  si  chiamava 
debitore ,  non  dava  vita  ad  obbligazione  ;  l' obbligazione  derivava 
dal  mutuo,  dalla  consegna  del  danaro  estratto  dallo  scrigno,  ex 
arca  (onde  nomen  arcarium)  del  mutuante,  e  consegnato  al  mu- 
tuatario (Gajo,  III,  431). 

b)  La  scrittura  può  essere  eziandio  condizione  del  consenso 
delle  parU:  queste,  verbigrazia,  nel  contratto  di  compra  e  ven- 
dita, possono  apporre  qual  condizione  alla  perfezione  del  contratto 
la  redazione  in  iscritto  del  medesimo;  allora  il  vincolo  obbligato- 
rio non  esiste,  finché  la  scrittura  non  é  redatta;  ma  ancora  in 
tal  caso,  causa  della  obbligazione,  non  é  già  la  scrittura,  sibbene 
il  consenso;  soltanto,  il  consenso  é  alligato  ad  una  condizione, 
alla  relazione  in  scritto  della  convenzione.  E  tanto  é  vero,  che  la 

*  Vedi  la  nota  al  §  SI80. 
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scrittura  non  è  qui  la  causa  giuridica  delFobbligazione,  che  se  essa 
non  facesse  menzione  del  consenso  delle  parti,  sulla  cosa  e  sul 
prezzo,  non  esisterebbe  compra  e  vendita. 

e)  Ma  nel  contratto  litterale  dei  Romani,  la  scrittura  non  era 
mezzo  probatorio,  né  condizione  del  consenso,  essa  era  invece 
la  vera  caiisa  deW  obbligazione.  Essendo  essa  stessa  la  scaturi- 
gine del  vincolo  obbligatorio,  non  conteneva  menzione  alcuna  della 
causa  del  medesimo;  unicamente  perchè  conteneva  la  menzione 
dell'obbligazione,  questa  esisteva,  senza  indagare  la  causa  remota 
per  cui  taluno  compariva  debitore  di  un  altro.  Il  fatto  generatore 
del  vincolo,  era  lo  scritto,  e  solamente  lo  scritto.  Ciò  si  verificava: 

1®  nei  Nomina  transcriptitia, 

2"  nei  Chirographa, 

3«  nelle  Syngraphce, 

4®  Nomina  transcriplUia^ 

%  322.  Era  costume,  a  Roma,  che  ciascun  paterfamilias  te- 
nesse dei  registri,  o  libri  domestici,  presso  a  poco  come  o^i 

*  Nella  nota  al  2  280  di  questo  II  volume  abbiamo  detto  come  nel  si- 
stema del  Codice  possano  chiamarsi  Contratti  Letterali  quelli  che  esigono  la 
fbrmalìtà  delia  scrittura ,  o  pubblica  o  privata,  non  soltanto  qual  mezzo 
probatorio,  bensì  a  pena  di  nullità»  Tali  sono: 

4»  Per  l'articolo  4344: 

a)  le  convenzioni  che  trasferiscono  proprietà  di  Immobili  o  di  altri  ben!,  o 
diritti  capaci  d' ipoteca,  salve  le  disposizioni  relative  alle  rendite  sopra  lo  Stato; 

b)  le  convenzioni  che  costituiscono  o  modificano  servitù  prediali  o  di- 
ritti di  uso  o  di  abitazione,  o  trasferiscono  l'esercizio  del  diritto  di  usufrutto; 

c)  gli  atti  di  rìnuDzia  ai  diritti  enunciati  nelle  due  lettere  precedenti  ; 
a]  1  contratti  di  locazione  di  immobili  per  un  tempo  eccedente  i  nove  anni; 

e)  i  contratti  di  società  che  hanno  per  oggetto  il  godimento  di  beni  im- 
mobili, quando  la  durata  della  società  è  indeterminata  o  eccede  i  nove  awm; 

f)  gli  atti  che  costituiscono  rendite  sì  perpetue  come  vitalizie. 

g)  le  transazioni 

8)  Per  l'articolo  4382,  i  contratti  matrimoniali  debbono  essere  stipulali 
per  atto  pubbUco,  prima  del  matrimonio.  Per  l'articolo  4383  le  mutazioni 
nei  contratti  matrimoniali  che  occorressero  prima  del  matrimonio,  debbono 
esser  fatte  per  alto  pubblico, 

3)  Per  T  articolo  4443  per  atto  pubblico  deve  farsi  la  convenzione  per 
la  quale  si  ristabilisce  la  comunione  dei  beni  fra  i  coniugi,  che  fosse  stata 
sciolta. 

4)  Per  r articolo  4834, capoverso 8*, l'interesse  convenzionale,  eccedente 
la  misura  legale  deve  resultare  da  atto  scritto,  altrimenti  non  ò  dovuto  al- 
Olino  interesse. 

5)  Per  l'articolo  4880  il  pegno,  che  eccede  le  lire  500,  non  dà  vita  a  pri- 
vilegio se  non  è  costituito  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata. 

6)  Per  r  articolo  4978  T  ipoteca  convenzionale  deve  costituirsi  per  atta 
pubblico  0  per  iscrittura  privata. 

7)  Per  l'articolo  4056  tutti  gli  atti  di  donazione  debbono  essere  fatti 
per  atto  pubblico ,  altrimenti  sono  nulli. 

Del  resto  i  contratti  letterali  dei  Romani  sono  ignoti  a  noi.  RelaUva- 
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^orDO  i  Dostri  mercanti  tengono  i  loro  libri  di  comoQercio  (Cic,  In 
Verrem,  II,  4, 23,  Pro  Roseto  Amer., e.  3.  Pro  CcbUo,  c.  7 ;  De  Ora-- 
iore,  II,  23).  L'uno  di  questi  libri,  chiamato adversarta^  era  uno 
scartafaccio,  sul  quale  venivano  notate  tutte  le  operazioni  di  cassa, 
vale  a  dire  tutte  le  riscossioni  ed  i  pagamenti  di  contanti,  a  mano 
a  mano  che  venivano  fatti.  Ogni  mese  questo  scartafaccio  veniva 
spogliato,  e  le  partite  del  medesimo  erano  riportate  per  ordine 
io  altro  libro,  detto  codex  accepti  et  expensi,  specie  di  libro  di 
cassa,  che  serviva  di  prova  pienissima,  mentre  lo  scartafaccio 
noD  aveva  valore  probatorio  (Cic,  Pro  Roscio,  e.  3).  Nel  codex, 
una  pagina  era  destinata  M  avere  (expensum),  ed  una  pagina 
al  dare  {acceptum)  {?LW,yHist  no/.,  II,  e.  7);  Veoopensum  corri- 
spondeva all'onere,  perchè  il paterfamilias  vi  segnava  il  danaro, 
che  aveva  sborsato,  e  di  cui  restava  in  credito:  V  acceptum 
xx>rrispondeva  al  dare,  perchè  il  paterfamilias  vi  segnava  il  da- 
naro ricevuto,  e  di  cui  restava  in  delilo.  Laonde,  allorquando 
il  paterfamilias  riscuoteva,  segnava  il  nome  (nomen)  della  per- 
sona che  aveva  pagato,  il  danaro  o  la  somma  ricossa,  M' ac- 
ceptum, acceptum  ferebat;  ed  allorquando  pagava,  o  prestava  il 
danaro,  segnava  il  nome  della  persona  cui  lo  sborsava,  e  la  som- 
ma sborsata,  all'  expensum  expensum  ferebat.  Avveniva  di  fre- 
quente che  i  nomi  (nomina)  di  coloro  coi  quali  il  paterfamilias 
faceva  aOari  di  questo  genere  in  contanti,  fossero  trascritti  dalla 
pagina  deir acc^p/i^m,  a  quella  àeW expensum,  e  viceversa:  onde 
si  dicevano  nomina  transcriptitia.  E  nomen,  che  in  origine  signi- 
ficava il  nome  della  persona  con  la  quale  si  facevano  queste  ope- 
razioni di  cassa,  significò  in  seguito  più  specialmente ,  il  nome  dei 
debitori ,  ossia  i  crediti  del  paterfamilias.  Le  iscrizioni  e  trascri- 
zioni sul  codex,  servivano  per  lo  più  di  mezzo  di  prova.  Esem- 
pigrazia, se  il  nome  di  alcuno  fosse  stato  scritto  nella  pagina  del- 
l'eocpenstim^  con  la  dichiarazione  che  ciò  era  stato  fatto,  perchè 
gli  era  stata  accomodata  a  mutuo  una  somma ,  il  codex  consta- 
tava r  esistenza  del  mutuo  ;  ma  V  obbligazione  non  nasceva  in 
tale  emergenza  dall' aver  portato  il  nome  del  debitore  airea?/>en- 
sum,  ossia  dalla  eay>ensilatio,  sibbene  dalla  dazione  della  cosa 
a  mutuo  ;  la  obbligazione  in  una  parola  era  contratta  re,  non  à- 
4eri8,  La  scrittura,  che  provava  questo  credito,  sarebbe  stata 

mente  alla  scrittura  considerata  qua!  mezzo  probatorio ,  vedi  V  appendice  \h 
2  3,  in  calce  del  I  volume  di  quest'opera. 
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(r  abbiamo  avvertito  per  incideoza  poco  sopra)  un  nomen  arca- 
rium,  non  sarebbe  stata  causa  di  obbligazione;  il  credito  non 
avrebbe  avuto  efficacia  civile  lit&ris,  bensì  re  (Gajo,  III,  431). 
Ma  se  all'opposto,  per  ordine,  o  col  consenso  del  debitore,  il 
pakrfamilias  scriveva  nel  suo  codex,  che  costui  gli  doveva  per 
esempio  4000  sesterzi,  senza  indicare  a  che  titolo,  senza  dichia- 
rare perchè:  la  sola  iscrizione  dava  vita  al  vincolo  obbligatorio. 
Come  nella  stìpulatio  bastava,  che  air  interrogazione  dari  spon- 
dea?  fosse  risposto  spondeo,  affinchè  V  obbligazione  nascesse,  così 
nel  contratto  litterale  bastava  air  effetto  stesso,  V expensilatio 
conforme  air  ordine  ricevuto  da  taluno  di  scrivere  il  suo  nome 
alla  colonna  deìYexpensum;  e  come  nella  stipulatìo  le  parole, 
indipendentemente  dalla  ragione  per  la  quale  erano  proferite,  ob- 
bligavano, così  nel  contratto  litterale  obbligava  la  sola  trascri- 
zione del  nome  di  taluno  alla  colonna  dell'  eocpensum  {expensilatio): 
questa  faceva  nascere  il  vincolo  obbligatorio.  La  scrittura,  corri- 
spondente air  ordine  od  al  consenso,  costituiva  il  contratto  litterale, 
nel  modo  stesso  che  nella  stipulazione  la  risposta  corrispondente 
alla  domanda,  costituiva  il  contratto  verbale.  La  trascrizione  del 
nome  di  taluno  alla  colonna  deWexpensum,  ossia  V  expensilatio 
in  forza  della  quale  costui  diveniva  debitore  literis,  poteva  av* 
venire  per  due  ragioni  : 

a)  Taluno  poteva  avere  avuto  per  lo  innanzi  un  debito  con 
un  pater familias ,  o  per  averne  ricevuto  danaro  a  mutuo,  o  per 
non  avergli  pagato  il  prezzo  di  una  cosa  comprata,  od  il  fitto  di 
un  edifizio  condotto  da  lui.  Prima  che  cotal  debitore  desse  or- 
dine al  suo  creditore  di  trascrivere  il  nome  di  lui,  debitore,  alla 
colonna  dell'  expensum,  il  debitore  riconosceva  come  causa  della 
sua  obbligazione  il  contratto  reale  di  mutuo ,  oppure  il  contratto 
consensuale  di  compra  e  vendita, odi  locazione  e  conduzione,  ed 
il  codex  era  un  mezzo  probatorio  di  tali  contratti;  ma  dopo  che 
il  debitore  aveva  consentito,  o  dato  ordine  al  suo  creditore,  che 
iscrivesse  il  suo  nome  senza  indicazione  di  causa ,  sul  codex 
dlV expensum,  il  suo  debito  si  convertiva,  mediante  tale  expen- 
silatio, in  una  obbligazione  litterale:  il  suo  debito  da  una  causa 
reale  che  aveva,  assumeva  una  causa  personale;  onde  siffatta 
trascrizione  dicevasi  avvenire  a  re  in  personam,  perocché  non 
piii  dal  fatto  antecedente  (ex  re)  derivava  l' obbligazione,  bensì 
dalla  volontà  del  debitore  (ex  persona). 
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ò)  La  iranscripUo  poteva  avvenire  ancora,  a  persona  in  per- 
sonam;  e  questo  era  il  secondo  caso  di  trascrizione.  Se  taluno, 
p.  e.,  Tizio^  che  era  debitore  di  un  pater familias ,  ma  creditore 
di  un  terzo,  (di  Caio)  conveniva  col  proprio  creditore,  che  invece 
di  scrivere  2àV  expensum,  il  nome  di  lui  (Tizio)  vi  transcrivesse 
il  nome  del  terzo  (Caio),  il  debito  di  Tizio,  passava  allora  in  testa 
di  Caio:  vi  era  transcriptio  a  persona  in  personam  (Gajo,  III, 
«8, 4  29, 1 30  ;  Gajo,  In  Brev.  Alarician,,  lib.  II,  tit.  9,  §  4  3 ;  Teofil.  ^ 
parafr.  Instit.,  Ili,  21).  In  ambedue  questi  casi  di  trascrizione, 
ossia  tanto  nella  transcriptio  a  re  in  personam,  quanto  in  quella 
a  persona  in  personam,  V  expensilatio,  fatta  per  ordine  e  con- 
senso del  debitore  obbligava ,  e  l' obbligazione  nasceva  literis. 

§  323.  L' esistenza  dell'  obbligazione  Htterale ,  dipendeva  da 
dae  fatti: 

a)  V expensilatio  (il  fatto  materiale  della  trascrizione  allo 
expensum  del  nome  di  taluno). 

6)  il  consenso  o  T  ordine  della  persona,  il  cui  nome  era  tra- 
scritto. Attalchè  chi  pretendeva  esser  creditore  literis,  doveva 
provare  Tuno  e  l'altro  di  questi  fatti.  La  materiale  trascrizione 
si  provava  con  la  produzione  del  codex  accepti  et  expensi;  il 
consenso  o  V  ordine  del  debitore  si  poteva  provare  con  qualun- 
que mezzo,  ma  specialmente  mediante  testimoni,  o  mediante  i 
sensali,  pararti,  intervenuti  come  intermediarii  nell'affare  (Se- 
neca, De  Beneficiis,  lib.  Ili,  §  4  5),  che  per  lo  più  si  facevano  assistere 
diìV  expensilatio ,  fatta  dal  paterfamilias  alla  presenza  del  debi- 
tore, presenza  la  quale  tuttavolta  sappiamo  non  essere  stata  in- 
dispensabile (Gajo,  III,  438).  Agevolmente  poi  si  provava,  otte- 
nendo dal  debitore  la  produzione  del  suo  codex,  sul  quale  egli 
doveva  avere  iscritto  come  acceptum,  la  somma  pagatagli,  e  che 
sul  codex  del  creditore  figurava  all'  expensum.  Il  confronto  dei 
due  registri,  se  ambedue  tenuti  regolarmente  e  fedelmente,  pro- 
vava in  modo  incontestabile  il  fatto  della  convenzione  conclusa 
literis;  ed  era  obbligo  rigoroso  di  ogni  paterfamilias,  tenere  con 
la  massima  precisione  ed  esattezza  il  respettivo  codex,  tantoché 
si  reputava  disonorato,  chi  avesse  disprezzato  quel  dovere  morale 
e  civile  (Cic,  In  Verrem,  II,  4 ,  23).  Ma  se  con  malvagio  intendi- 
mento, il  debitore  non  avesse  trascritto  sul  suo  registro,  come 
acceptum  il  danaro  ricevuto,  era  giuoco  forza  allora  far  ricorso 
agli  altri  mezzi  probatorii.  Slava  al  creditore  provare  che  Vexpen- 
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silatio  era  stata  da  lui  eseguita,  dietro  T  ordine  o  il  consenso  nel 
debitore,  appunto  come  nella  sttpu/a^o  stava  allo  stipulante  a 
provare ,  che  il  promittente  aveva  pronunziate  le  formule  solenni 
di  promessa  (Cic,  Pro  Roscio,  III,  3).  Provata  la  materiale  iscri- 
zione, ed  il  consenso  o  V  ordine  del  debitore ,  era  provata  V  obbli- 
gazione senza  bisogno  di  dimostrarne  la  ragione,  salvo  per  altro 
al  debitore  il  diritto ,  come  nella  stipulazione,  di  far  valere  special- 
mente r  exceptio  doli,  od  ancora  quella  metus  caitsa,  se  il  con- 
senso gli  fosse  stato  carpito  con  inganno,  od  estorto  per  violenza 
(Val.  Maxim.,  Vili,  2,  2). 

g  324.  Era  questione  fra  i  giureconsulti  Romani  (lo  attesta 
Gajo)  se  i  nomina  transcriptitia  obbligassero  i  peregrini  (Gajo,  III, 
433).  Nerva  opinava  per  la  negativa,  in  qualunque  caso;  Sabino 
e  Cassio  sostenevano,  che  li  obbligassero  quando  la  transcripO^ 
avveniva  a  re  in  personam;  perocché  (dicevano  essi)  allora  l'ob- 
bligazione aveva  un  fondamento  naturale  nella  cosa  già  ricevuta: 
non  così  quando  la  trafiscriptio  avveniva  a  persona  in  personam^ 
conciossiachè  l'obbligazione  fosse  allora  puramente  litterale,  e 
perciò  propria  dei  soli  cittadini  Romani.  Ha  tutti  ammettevano, 
che  il  nomen  arcarium,  come  quello  che  aveva  per  base  un 
contratto  di  mutuo,  obbligasse  eziandio  i peregrini  (Gaio,  III,  432). 

g  325.  Oltre  i  nomina  transcriptia  j  dipendenti  dairexpc»* 
silalio  sui  registri  del  creditore,  abbiamo  detto  che  si  cono- 
scevano altre  due  forme  di  contratto  litterale,  proprie  dei  pere- 
grini, cioè  i  chirografi  e  le  singrafi  [chirographa ,  syngraph(B 
Gajo,  III,  434). 

2®  Chirographa. 

Erano  documenti  scritti,  firmati  dal  debitore,  redatti  in  un 
solo  esemplare,  che  stava  in  mano  del  creditore. 

3*  SyngraphoB. 

Erano  ugualmente  documenti  scritti,  firmati  tanto  dal  de- 
bitore quanto  dal  creditore,  redatti  in  doppio  esemplare  per  comodo 
di  ambedue  le  parti,  e  per  un  solo  fine  ed  effetto  (àsgonius,  In  Ver- 
rem,  II,  4,  §  36).  La  scrittura  conteneva,  come  nei  chirografi,  cosi 
nelle  singrafi,  la  confessione  del  debito,  ma  senza  indicazione 
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dèlia  vera  causa  del  medesimo:  la  sola  causa  giuridica  dell'  ob- 
bligazione era  adunque  la  scrittura  (Gajo,  III,  134). 

g  386.  Fino  dai  tempi  di  Nerone  (Asgonius,  In  Verrem^  II,  4, 
g  23)  Tuso  dei  registri  era  diminuito;  non  era  ancora  cessato,  vi- 
vente Gajo.  Gli  argentarti,  banchieri  dell'epoca,  furono  quelli 
che  piii  lungamente  lo  conservarono  in  vita  con  i  loro  registri 
relativi  alle  loro  operazioni  pecuniarie,  mensce  scriptura  (fr.  4; 
fr.  5;  fr.  9,  §  2,  Dig.  de  edendo,  II,  43;  fr.  47,  §  4,  Dig.  de  pò- 
ctis,  II,  44;  Cic,  Pro  Coecina,  e.  6;  Plin.,  Hist.  Nat,,  II,  7,  5)  cho 
era  per  costoro  obbligo  tenere  (fr.  4,  §  4  ;  fr.  9,  g  2;  fr.  40,  §  4 
Dig.  de  edendo,  II,  43)  e  che  facevano  prova  dei  debiti  ivi  notati 
contro  gli  argentarli  medesimi,  ed  ancora  contro  altre  persone: 
quando  queste  avessero  concluso  un  qualche  affare  a  mediazione 
di  un  argentarius,  e  T  avessero  fatto  notare  nei  suoi  registri 
(Cic,  Pro  Coecina,  e.  6;  Gell.,  XIV,  2  ;  fr.  6,  §  3  ;  fr.  9,  §  2;  fr.  40 
pr.,  §  3,  Dig.  de  edendo,  II,  43;  fr.  9  pr.,  Dig.  de  pactis,  lì,  44; 
fr.  27,  §  4 ,  Dig.  de  furtis,  XLVII,  2). 

§  327.  Neir  epoca  Giustinianea  era  sparita  V  antica  obligatio 
lUerarum,  era  surta  per  altro  una  nuova  istituzione,  che  riempì 
la  lacuna  lasciata  da  quella^  nella  classica  quadruplice  divisione 
dei  contratti.  Narrammo  poco  sopra,  come  fosse  invalso  il  co- 
stume di  constatare  le  convenzioni  verbali  intervenute  fra  le 
parti,  mediante  istrumenti  redatti  in  iscritto  {instrumenta,  cath 
tiones,  ed  anche  chyrographa)  i  quali  servivano  come  mezzi  di 
prova  (fr.  4,  Dig,  de  fide  instrum.,  XXII,  4;  cost.  44,  Cod.  eod., 
IV,  24),  ma  è  da  avvertire  ora,  che  non  si  prestava  tanto  facil- 
mente fede  ai  medesimi,  quando  erano  intesi  a  constatare  im- 
prestiti di  danaro;  perocché  non  sia  raro  che  il  bisognoso  di  da- 
naro, prima  che  effettivamente  gli  venga  contato,  rilasci  un  atto, 
in  cui  confessa  averlo  ricevuto,  e  si  obbliga  a  restituirlo  ;  e  ciò 
con  lo  scopo  di  trovare  in  questa  guisa  più  facilmente  e  più  solleci- 
tamente chi  glielo  accomodi  a  prestanza.  Per  cotale  riflesso  fu  am- 
messo, che  al  debitore  fosse  lecito  impugnare  con  Y  exeepHo  non 
numeratcB  pecunioe  la  verità  del  mutuo,  del  quale  faceva  fede  il 
documento  rilasciato,  e  fosse  imposto  l'obbligo,  al  creditore  di  pro- 
vare allora  F  effettiva  numerazione  o  il  disborso  del  contante, 
{cost.  3  e  4,  Cod.  de  non  num.  pec,  IV,  30).  Inoltre  fu  autorizzato 
chi  aveva  rilasciato  quel  documento,  senza  avere  ricevuto  il  con- 
tante, a  ripetere  il  documento  medesimo,  con  una  condictio  sine 
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<iausa,  volgarmente  chiamata  quereìa  non  numerake  pecume 
{cosL,  7,  44,  §  4,  Cod.  h.  t,  IV,  30;  cost.  4,  Cod.  de  condici,  eoa 
lega  et  sine  causa,  IV,  9).  Ma  questa  querela  e  q\ie\Y  exceptio , 
dovevano  essere  sperimentate  dentro  un  termine  perentorio,  che 
prima  di  Giustiniano  era  di  cinque  anni,  e  che  dopo  di  lui  fu  di  due 
anni  (cost  44  pr.,  Cod.  de  non  num.  pec,  IV,  30).  Spirati  i  due 
anni,  il  documento  faceva  prova  piena  contro  chi  lo  aveva  fir- 
mato; e  per  disposizione  di  Giustiniano,  non  si  ammetteva  la 
prova  della  falsità  del  fatto,  che  il  documento  constatava  (cost.  8, 
40,  44,  Cod.  h.  t,  IV,  30).  Decorso  quel  biennio,  il  chirografo 
costituiva  dunque  un*  obbligazione  litterale,  perchè  il  sottoscrit- 
tore era  condannato  per  la  sola  esistenza  del  medesimo  ;  laonde 
tal  documento  non  era  un  mezzo  probatorio,  era  una  causa  di 
obbligazione.  Considerando  siffatti  documenti  in  quest'  aspetto, 
Giustiniano  desideroso  di  conservare  la  quadruplice  distinzione 
4ei  contratti,  cioè  di  contratti  reali,  verbali,  litterali,  e  consen- 
suali, in  luogo  deir  antica  obligatio  Uterarum,  introdusse  questa 
nuova  di  origine  ben  diversa  {Instit  de  lit.  oblig..  Ili,  24).  Se 
nonché  impropriamente  questa  nuova  istituzione  è  detta  contrat- 
to, ogni  contratto  esigendo  il  consenso  dei  paciscenti:  piti  esat- 
tamente si  potrà  designare  il  rapporto  giuridico  che  ne  deriva, 
come  un'  obbligazione  nascente  dalla  scrittura. 

g  328.  L'obbligazione  litterale,  in  Gius  nuovo  occorre  in 
materie  di  mutuo,  e  di  dote  promessa  ma  non  numerata. 

Chi  confessò  per  iscritto  di  aver  ricevuto  a  mutuo  una 
somma  di  danaro,  od  una  quantità  di  cereali,  se  non  ha  avuto 
nulla,  0  se  ha  ricevuto  meno  del  confessato,  può  durante  due 
anni  opporre  V  exceptio  non  numeratce  pecunice  all'  azione  del 
mutuo,  con  la  quale  l'altra  parte  pretendesse  costringerla  a  re- 
stituire quello  e  quanto  confessò  di  aver  ricevuto.  Quest'  exceptio 
spetta  anche  agli  eredi,  ai  mallevadori,  e  perfino  ai  creditori  del 
confitente  (cost.  8,  42,  45,  Cod.  h.  t.,lV,  30).  ^  In  conseguenza 
della  medesima ,  il  preteso  mutuante  deve  provare  la  verità  del 
mutuo  ipecuniam  esse  numeratam)^  in  difetto  della  qual  prova  è 
condannato  [cost.  4,  2,  3,  9,  44,  Cod.  h.  L,  IV,  30).  Lice  eziandio 
al  confitente,  durante  due  anni,  ripetere  la  restituzione  del  docu- 
mento, (che  contiene  la  sua  confessione  di  debito)  con  la  condictio 

*  U  Codice  nostro  non  ammette  qnestf  eccezione. 
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^tne  confa  {cosi.  7,  Cod.  h.  t,  IV,  30;  co$t.  4,  Cùd.  de  condkL 
ex  lege  et  sine  causa,  IV,  9).  Ma  spirati  i  due  anni,  (i  quali  pel 
minore  comiociaDo  a  decorrere  dal  momento  che  ha  raggiunto 
la  maggiorità),  il  confitente  è  obbligato  a  pagare,  sebbene  non 
abbia  ricevuto  nulla,  e  possa  provarlo.  La  ragione  di  questa  sua 
obbligazione,  non  risiede  già  neir  avere  egli  ricevuto,  sibbene 
nell^  avere  confessato  per  iscritto  di  dovere;  laonde  è  obbligato 
non  re,  ma  Uteris  {InstiL  in  f.  de  Oblig.  Ut,  III,  21 ,  cost.  8  e  44 
pr.,  Cod,  h.  L,  IV,  30).  Non  gli  sarebbe  lecito  opporre  VexcepHo 
fio»  numeratcepecunÙB,  né  la  condidio  sine  causa: 

a)  Quando  confessato  in  iscritto  di  aver  ricevuto  a  mutuo , 
posteriormente  e  separatamente,  confermasse  il  fatto  della  nume- 
razione del  denaro,  rinunziando  ^Wexceptio  in  discorso,  o  con 
parole  espresse,  o  tacitamente:  come  sarebbe  col  cominciare  a 
fare  qualche  parziale  pagamento  [cosi.  4^46,  Cod.  h.  t,  IV,  30). 

b)  Quando  il  documento  fosse  fatto  a  favore  degli  argentarii 
Not?.  436,  e.  6). 

§  3S9.  Il  coDJuge,  che  confessò  in  un  istrumento  dotale,  od 
io  altro  istrumento  qualunque,  di  aver  ricevuto  una  dote  costi- 
tuitagli, ma  che  effettivamente  non  gli  venne  contata,  può  re- 
spingere Fazione  intentata,  da  chi  nelle  circostanze  fissate  dalla 
legge  ha  diritto  di  esigere  la  restituzione  della  dote,  con  V  exce- 
ftio  dotìs  cautCB,  sed  non  numerake.  Tale  eccezione  spetta  ezian- 
dio al  suo  erede.  Lice  ad  ambedue  ripetere  il  chirografo  conte- 
nente quella  confessione  di  dote,  valendosi  della  querela  doUs 
tiùn  numeraUB.  Il  marito  ha  diritto  di  valersi  di  queir  exceptio  e 
di  questa  querela,  durante  un  anno,  se  il  matrimonio  è  durato 
meno  di  due  anni,  e  durante  tre  mesi,  se  il  matrimonio  è  durato 
più  di  due  anni,  ma  meno  di  dieci.  Decorsi  questi  termini,  come 
pure  se  il  matrimonio  è  durato  più  di  dieci  anni,  il  marito  ed  il 
fluo  erede,  decadono  da  siffatto  diritto,  ed  in  essi  è  obbligo  di  re- 
stituire, sebbene  manchi  1* effettivo  ricevimento.*  Chi  contrasse 
matrimonio  essendo  minore,  ha  dodici  anni  di  tempo  per  eser- 
citare il  diritto  in  discorso;  e  se  muore  prima  dello  spirare  dei 
medesimi,  il  suo  erede  maggiore  di  età,  ha  un  anno  di  tempo,  ed 
0  suo  erede  minore  ha  cinque  anni.  Cotali  termini  cominciano  a 
decorrere  dal  dì  dello  scioglimento  del  matrimonio  (vedi  il  Co- 

*  Vedi  in  proposito  l'art.  4444. 
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dice  al  lib.  V,  Ut.  45,  de  dote  cauta  non  numerata  e  la  No^ 
velia  400). 

lY.  Contratti  Consensuali.* 

{Obligationes  quce  consensu  contrahuntur.) 

(Instit,  lib.  Ili,  tit.  23,  De  consensu  obligatioìie.) 

g  330.  I  contratti  consensuali  sono  :  contratti  la  cui  piena 
validità  ed  efficacia  dipende  dal  solo  consenso  reciproco  dei  con-- 
traenti.  Tutti  i  contratti  hanno  senza  meno,  qual  requisito  essen- 
ziale, il  consenso,  ma  nei  contratti  reali  oltre  il  consenso,  addi- 
mandasi  la  consegna  della  cosa  ;  nei  contratti  verbali ,  le  parole 
solenni,  proferite  dalle  parti  presenti;  nei  litterali,  la  scrittura  :  e 
Gnchè  quella  consegna  non  avvenne,  quelle  parole  non  furono 
pronunziate,  quella  scrittura  non  fu  esarata,  vincolo  obbligatoria 
non  sorge,  contratto  perfetto,  valido,  ed  efficace  non  esiste.  Per 
lo  contrario  alla  perfezione  dei  contratti  consensuali,  sufficit,  eos, 
qui  negoHum  gerwit,  consentire  (Instit,,  §  1  h.  t,  HI,  23;  Gajo  III, 
436).  Quattro  furono  i  contratti  consensuali,  riconosciuti  nell'epoca 
classica  del  diritto  Romano:  4<>  la  compra  e  vendita,  2*  la  Io- 
-cazione  e  conduzione,  3^  la  società,  k^  il  mandato.  Zenone  im- 
peratore ne  aggiunse  un  quinto,  il  contratto  enfiteuticario.  Delle 
costituzioni  imperiali  riconobbero  forza  obbligatoria  ancora  ad 
altre  convenzioni,  che  si  concludono  mediante  il  solo  consenso, 
ma  queste  essendo  state  ammesse  quando  già  V  albo  dei  contratti 
era  chiuso,  non  poterono  esservi  iscritte ,  e  rimasero  nella  cate- 
goria dei  patti.  I  contratti  consensuali  derivano  dal  gius  delle 
Genti,  e  perciò  le  parti  sono  vincolate  fra  loro  ex  cequo  et  bona: 
sono  boncB  fidei  negotia  (Instit.,  g  3 ,  A.  t,  III,  22);  Gaio  III,  437; 
fr.  2  pr.,  g  4,  2,  3.  Dig.  de  oblig.  et  act.,  XLIV,  7) 

*  Vedi  la  nota  al  i  280. 
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a)  Compra  e  Vendita  [Emtio,  Vendilio) 

(InstU.,  lib.  Ili,  tit.  23,  de  emliane  et  vendutone,  Dig.,  lib.  XVIII, 
tit.  i  ,  de  contrahetidaeintione,  lib.  XIX,  tit.  4  de  actionibtis 
emti  et  venditi,  Cod.,  lib.  IV,  tit.  38,  de  contrahenda  emtione 
et  venditione,  tit  49,  de  actione  emti  et  vetìdiii,  Dig.,  lib.  XXI, 
tit.  4  ,  de  cedilitio  edicto,  et  redhibitoria,  et  quanti  minoris; 
tit.  2*  de  evictionibus  et  duplce  stipulatione.  Cod.,  lib.  IV, 
tit.  58,  de  cediliiiis  actionibus,  lib.  Vili,  tit.  45,  de  evictionibus,] 

g  334.  Il  contratto  di  compra  e  vendita  è:  un  contratto  con- 
sensuale, pel  quale  una  persona,  che  dicesi  venditore,  si  obbliga 
a  fare  avere  ad  un  altra,  che  dicesi  compratore,  una  cosa,  per  una 
determinata  somma  di  danaro,  che  quesC  ultima  si  obbliga  a  pa- 
garle Unstit,  pr.,  de  emt.  et  vend,,  IH ,  23  ;  fr.  2,  §  1 ,  Dig.  de  contrah, 
emt.,  XVIII,  1).^  Il  contratto  di  compra  e  vendita  è  un  contratto 
bilaterale  o  sinallagmatico  (ultro  citroque  obligatio);  nascono  cioè 
dal  medesimo  due  obbligazioni  reciproche  {alter,  alteri  obligatur): 
per  una  parte  (pel  venditore,  venditor)  Y  obbligazione  di  fare  avere 
una  cosa  al  compratore  (rem  prcestare  habere,  ut  rem  emtori 
habere  liceat,  rem  licere  habere,  evictionem  prcestare),  per  Tal  tra 

*  L'articolo  4447  definisce  la  vendita  come:  un  contratto  per  cui  taluno  si 
obbliga  a  dare  una  cosa,  e  l'altro  a  pacarne  il  prezzo.  Obbligarsi  a  dare  una 
cosa,  signillca  in  generale  ai  termini  dell  articolo  4219  obbligarsi  a  con5Panar/a, 
e  conservarla  fino  alla  consegna.  Il  creditore  poi,  dictiiara  l'articolo  44ÌB2,  ha 
due  obbligazioni  principali  :  guella  di  consegnare,  e  quella  di  garantire  la  cosa 
che  vende;  e  per  l'articolo  4463  il  venditore  deve  consegnare  la  cosa  venduta 
in  potere  e  possesso  del  compratore. 

L'  articolo  4447  non  dice  che  il  venditore  si  obbliga  a  trasferire  la  pro- 
prietà della  cosa  venduta ,  perchè  pel  Codice  nostro  la  proprietà  si  trasferisce 
per  effetto  di  convenzione  senza  bisogno  di  tradizione  (art.  740  e  art.  4425).  La 
vendita  è  perfetta  fra  le  parli  e  la  proprietà  si  acquista  di  diritto  dal  compra- 
tore riguardo  al  venditore,  al  momento  che  si  è  convenuto  sulla  cosa  e  sul 
prezzo,  quantunque  non  sia  seguita  ancora  la  tradizione,  nò  sia  pagato  il 
prezzo.  Pel  Codice  dunque,  appena  lavendita  è  perfetta,  non  soltanto  nascono 
obbliiiazioni  correspettive  fra  le  parti  ;  ma  ancora  la  proprietà  si  trasferisce, 
bene  inteso  qualora  la  cosa  venduta  è  individualmente  determinata  ;  e  se  essa 
apparteneva  al  venditore.  Per  diritto  Romano  invece  la  perfezione  del  con- 
tralto non  portava  seco  la  traslazione  della  proprietà  ;  per  tale  traslazione  era 
necessaria  la  tradizione  e  il  pagamento  del  prezzo.  11  Codice  nostro  ha  in  que- 
sta parte  seguitato  il  diritto  Francese,  il  quale  probabilmente  considerando 
come  molte  vendite  si  facessero  col  constitutum  possessorium,  finse  che  in  ogni 
vendita  fosse  quella  clausula  aggiunta  al  contratto. 

Del  resto  anche  pel  Codice  nostro  la  vendita  è  un  contratto  consensuale , 
sinallagmatico  |)erfetto,  ed  ha  per  requisiti  consenso ,  cosa  e  prezzo. 

Per  la  migliore  intelligenza  della  definizione  del  contratto  di  vendila,  data 
dal  Codice,  vedi  la  nota  al  §  338. 

hliiuziani  di  Diritto  Hùmano.  —  j.  40 
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(del  compratore^  emtor)  T obbligazione  di  pagare  il  prezzo  stabi- 
lito. E  spetta  a  ciascuna  delle  partì  un^  azione,  per  ottenere  dal- 
l' altra  Y  esecuzione  della  respettiva  sua  obbligazione.  Il  compra- 
tore ha  a  quest'  effetto  V  actio  emti  o  ex  enito,  il  venditore  l' actio 
venditi  0  ex  vendilo,  detta  ancora  actio  pretti  (cosL  7,  Cod.  ctct^ 
emt.  vend.,  IV,  49).  Ha  facoltà  di  vendere  e  di  comprare,  chi  ha 
capacità  di  alienare,  di  obbligarsi,  e  di  acquistare.  *  Ma  ai  tutori, 
ai  curatori,  ai  mandatari,  ed  ai  pubblici  amministratori,  non  lice 
comprare  i  beni  dei  quali  hanno  1'  amministrazione  (fr.  34,  §  7, 
Dig,  de  contrah,  emt,,  XVIII,  4  ;  cast  5,  Cod.  eod,  IV,  38;  fr.  5, 
§  2,  6,  Dig.  de  auct  tut,  XXVI,  8;  fr.  46,  Dig.  de  conùr. 
emt,  XVUI ,  1),  né  ai  pubblici  ufficiali  tanto  civili  quanto  militari, 
comprare  beni  immobili  nelle  provincie,  ove  esercitano  le  loro 
funzioni  (fr.  6,  §  3,  Dig.  de  off,  proc,  4, 46  ;  fr.  62,  Dig.  de  contrah. 
emt,  XVIIl,  4  ;  fr.  9,  pr.,  Dig.  de  re  milit,  XLIX,  46);  ed  alle 
persone  nobiliores  è  proibito  il  traffico  {cost  3,  Cod.  de  comm.,  et 
fnercat,  IV,  63;  cost  un.,  Cod.  negot  ne  milit,  XII,  35). 

g  332.  La  compra  e  vendita,  come  contratto  consensuale, 
si  perfeziona  mediante  il  consenso  ;  e  non  si  indaga  il  modo  col 
quale  è  prestato,  quando  consta  del  medesimo  (fr.  4,  §  2;  fr.  2» 
§  ^,Dig.  de  contr.  emt.,  XVIII,  4).  Ma  ove  le  parti  avessero  con- 
venuto, doversi  il  contratto  reputare  perfetto  dopo  la  sua  reda- 
zione in  iscritto,  quella  redazione  diviene  una  condizione  del 

'  Per  r  articolo  4466  possono  comprare  e  vendere  tutti  coloro  ai  quaU  la  legge 
non  lo  vieta  ;  al  che  vuoisi  sottintendere,  quando  abbiano  in  genere  la  capa- 
cità di  alienare,  di  acquistare  e  di  obbligarsi. 

L'articolo  4457  dispone:  Non  possono  essere  compratori  nemmeno  all'asta 
pubblica^  sotto  pena  di  nullità  del  contratto,  nò  direttamente,  nò  per  interpo- 
ste persone:  il  genitore,  dei  beni  dei  figli  sottoposti  alla  sua  podestà;  i  tutori,!  pro- 
curatori e  i  curatori,  dei  beni  delle  persone  soggette  alla  loro  tutela,  protutela 
0  cura  ;  !  procuratori,  dei  beni  che  sono  incaricati  di  vendere;  gli  amministra- 
tori, dei  beni  de' comuni  e  degli  istituti  pubblici  affidati  alla  loro  cura,  salvo 
che,  per  particolari  circostanze  nell'atto  che  permette  la  vendita,  siano  auto- 
rizzati a  concorrere  agli  incanti  ;  f  pubblici  uiuziali ,  dei  beni  che  si  vendono 
sotto  la  loro  autorità  o  mediante  il  loro  intervento. 

I  giudici,  gli  uifiziali  del  pubblico  ministero,  i  cancellieri,  gli  uscieri,  gli 
avvocati,  i  procuratori  0  patrocinatori  ed  i  notai  non  possono  essere  cessionari 
delle  liti,  ragioni  ed  azioni  litigiose  di  competenza  della  corte,  del  tribunale 
o  della  pretura  di  cui  fanno  parte  0  nella  cui  giurisdizione  esercitano  le  loro 
funzioni,  sotto  pena  di  nullità,  dei  danni  e  delle  spese.  Rimane  eccettuato 
dalle  disposizioni  precedenti  il  caso  in  cui  si  tratti  di  azioni  ereditarie  fra  i 
coeredi,  o  di  cessioni  in  sodisfazione  di  crediti  o  per  difesa  di  beni  posseduti. 
Inoltre  gli  avvocati  e  procuratori  non  possono  nÒ  per  loro,  nò  per  interposta 
persona  stabilire  coi  loro  clienti  alcun  patto»  né  fare  coi  medesimi  contralto 
alcuno  di  vendita,  donazione,  permuta  o  altra  simile  sulle  cose  comprese  nelle 
cause  alle  quali  prestano  il  loro  patrocinio,  sotto  pena  di  nullità,  dei  danni  e 
delle  spese  (art.  4458). 
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<^oDseDSo,  altaiche  coDtratto  non  esiste  prima  della  verificazioDo, 
^i  colai  coDdizione,  sibbene  semplice  patto,  (cost.  47,  Cod.  de  fide 
4n8irum.,l\,  21). 

§  333.  Astrazione  fatta  dalla  capacità  dei  contraeDli,  estremi 

del  contralto  di  compra  e  vendita  sono:, La  cosa,  il  prezsto,  il 

<onsenso. 

a)  La  Cosa  {Res). 

Possono  essere  vendute  e  comprate,  tanto  delle  cose  corporali , 
quanto  delle  incorporali,  così  delle  cose  singole,  come  una  univer- 
sità di  cose  0  di  diritti.  Esempigrazia,  si  può  comprare  e  vendere, 
tanto  un  edifizio,  quanto  un  diritto  di  servitti(fr.  80,  §  4,  Dig.  de 
contr.  emt,  XYIII,  \)  o  un  credito;  così  un  cavallo,  come  una 
mandra,  un  peculio,  od  una  eredità  {Dig.,  XVIII,  4  e  Cod.,  IV,  39, 
de  hereditate  vel  actione  vendita).  Ma  non  già  le  cose  extra  com- 
mercium,  come  le  res  divini  juris,  gli  uomini  liberi  (fr.  4,  5,  6, 
_pr.,  fr.  34,  g  2;  fr.  62,  §  4,  de  contr.  emt,  XVIU,  4.  InstiL,  §  4, 
de  emt.  et  vendit.,  Ili,  23),  le  cose  pubbliche  (fr.  62,  g  4 ,  Dig. 
€od.,  XVIII,  4).  Per  preciso  disposto  di  legge,  sono  inalienabili  il 
fondo  dotale,  le  cose  furtive  o  litigiose  (fr.  34^  §  S,Dig.eod.,  XVIil,  4, 
cost.  2  e  ult.,  Cod.  de  litigiosis.  Vili,  37),  le  cose  nocive  e  perico- 
lose, come  i  veleni,  le  armi  da  guerra  ec.  (cost.  2,  Cod.  quoe 
res  exportari  non  deheant,  IV,  44  ;  fr.  35,  §  2,  Dìg,  de  contr. 
emt.,  XVllI,  4).  La  compra  e  vendila  di  queste  cose  eccettuale, 
è  nulla,  sia  che  il  venditore  ed  il  compratore  ignorassero  di  non 
potere  respeltivamenle  venderle  e  comprarle,  sia  che  ambedue 
lo  sapessero  [Instit.,  §  5,  de  emt.  et  vendit.,  Ili,  23  ;  fr.  70,  Dig.  de 
contr.  emt,  XVIII,  4).  Ma  ove  il  compratore  fosse  stalo  in  buona 
fede,  ed  in  cattiva  fede  il  venditore,  quegli  avrebbe  diritto  di  ot- 
tenere da  questo  un'indennità,  sperimentando  rac^io  emti  (instit.^ 
§  5,  de  emt.  et  vendit.,  III,  23;  fr.  4,  Dig.  de  contr,  emt.,  XVIII,  4). 
Queste  regole  valgono  eziandio  per  la  compra  e  vendita  di  una 
rosa  certa  e  determinala,  che  piti  non  esistesse  nel  momento 
della  conclusione  del  contratto  :  p.  e.  per  la  compra  e  vendila  di 
un  ediRzio  che  il  giorno  del  contratto  era  bruciato  (fr.  57  pr., 
Dig.  de  contr.  emt.,  XVIII,  4).  È  lecito  vendere  ancora  la  cosa 
altrui:  rem  alienam  distrahere  quem  posse,  nulla  dubitatio  esL 
<fr.  28,  Dig.  de  contr.  emt.,  XVIII,  4),  essendoché  il  venditore 
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obbligandosi  a  fare  avere  la  cosa  al  compratore  {ut  rem  emtorr 
habereliceat,  evictionem prcestare)  possa  soddisfare  a  quest'ob- 
bligazione, ancora  per  riguardo  alla  cosa  altrui.*  Ma  per  T impos- 
sibilità del  venditore  di  eseguire  la  sua  obbligazione,  e  pel  nes- 
suno interesse  del  compratore  a  farla  eseguire,  è  assolutamente 
nulla  la  compra  della  cosa  propria  del  compratore,  sia  essa  com- 
prata scientemente  o  no.  Comprata  la  cosa  nostra,  ignorando 
questa  sua  qualità,  potremo  ripetere  il  prezzo  (fr.  16,  Dig.  de 
contr.  emt,  XVIII,  \).  Valida  tuttavolta  sarebbe  questa  compra, 
se  il  nostro  dominio  fosse  limitato  da  qualche  jus  in  re,  e  con  la 
compra  lo  volessimo  fare  illimitato  (fr.  16,  g  1  e  fr.  34,  §  4,  Dig. 
eod.,  XVIII,  1).  È  valida  la  compra  e  vendita  di  cose  fiUure, 

•  In  diritto  Romano  ìa  vendita  dava  vita  soltanto  a  un  rapporto  obbligato- 
rio; pel  Codice  è  inoltre  un  contratto  traslativo  della  proprielà.  Il  perche,  men- 
tre in  diritto  Rumano  la  vendita  della  cosa  altrui  era  valida,  per  l'articolo  44o9 
del  Codice  invece .  la  vendila  della  cosa  altì-ui  è  nulla. 

Per  altro  aggiunge  quell'articolo,  che  essa  può  dar  lungo  al  risarcimento 
dei  danni,  se  il  compratore  ignorava  che  la  cosa  era  d'altri;  ed  è  indubitato 
che  il  compratore  di  buona  fede  della  cosa  mobile  altrui  non  rubata,  né  smar- 
liia,  ne  acquista  subito  la  proprietà  (art.  707)  ed  il  compratore  di  cosa  immo- 
llile l'acquista  mediante  le  prescrizioni  stabilite  dagli  articoli  2435  e  2137. 
Parrebbe  dunque  a  prima  giunta,  che  la  nullità  fulminala  dall  articolo  ikòO 
fosse  più  illusoria  che  reale.  Ma  ciò  non  è  vero  :  quella  nullità  è  reale ,  impe- 
rocché il  compratore  venuto  in  cognizione  che  la  cosa  comprala  non  era  pro- 
prielà di  chi  gli(M  ha  venduta,  può  insorgere  contro  il  contratto,  e  farlo  di- 
chiarare nullo,  sebbene  ogli  ancora  non  sia  stalo  molestato  dal  vero  proprietario, 
o  tuttoché  il  venditore  fosse  stato  di  buona  fede.  In  diritto  Romano  invece, 
la  vendita  della  cosa  altrui  non  essendo  nulla,  il  compratore  non  avrebbe  po- 
tuto ottenerne  la  risoluzione  che  propler  dolum  vendilohs  {fr.  30,  g  4,  Dig.  de 
ad.  emli)  ;  e  il  compratore  non  avrebbe  avuto  ricorso  in  garanzia  contro  il 
venditore,  finché  non  ave>se  sofforto  evizione,  o  almeno  l'evizione  non  gli 
fosso  minacciata.  L'articolo  H5!)  dichiarando  nulla  la  vendita  della  cosa  altrui, 
veniva  implicitamente  ad  ammettere  che  anche  il  venditore  che  fosse  stato  di 
buona  fede,  avrebbe  potuto  farla  dichiarare  tale.  Ma  per  eliminare  le  questioni 
ohe  la  prova  della  sua  buona  fede  poteva  far  nascere,  il  logislatore credè  op- 
portuno di  dichiarare:  «  ivi  »  la  nullità  stabilita  da  questo  articolo  no/i  si  può 
mai  opporre  dal  venditore.  Benché  V  articolo  Uo9  dichiari  nulla  la  vendita  della 
rosa  altrui,  a  questo  principio  il  Codice  fa  più  eccezioni  (vedi  gli  arti- 
coli 39,  933,  4U9,  12i2,  47G2.  4851). 

Per  l'articolo  UGO  è  dichiarata  nulla  la  vendita  dei  diritti  di  successione 
di  una  persona  vivente,  ancorché  questa  vi  acconsenta;  sulla  quale  nullità 
avendo  altrove  parlato,  è  inutile  che  torniamo  a  discorrere  (vedi  1'  articolo  iiiS 
*!  la  nota  al  §  idi  di  questo  II  volume).  L'articolo  U64,  concorde  col  diritto 
Romano,  dichiara  nulla  la  vendita,  se  al  tempo  del  contratto  era  intieramente 
perita  la  cosa  venduta  (vedi  fr.  57,  e  58,  Dig.de  conlrah.  empt.).  Ma  quest'articolo 
si  allontana  dal  diritto  Romano  quando  facendo  il  caso  che  della  cosa  venduta 
sia  perita  soltanto  una  parte,  accorda  indis Untamente  al  compratore  la  scelta 
o  di  recedere  dal  contratto,  o  di  domandare  la  parte  rimasta,  facendone  de- 
terminare il  prezzo  mediante  stima  proporzionale.  Per  diritto  Romano  invece, 
se  la  metà  od  una  minor  parte  della  cosa  venduta  era  perita,  il  compratore  no» 
parva  recedere  dal  contratto,  ma  aveva  diritto  ad  una  diminuzione  di  prezzo 
proporeionata  al  deterioramento  che  la  cosa  aveva  sofferto;  se  poi  ne  era  pe- 
lila la  maggior  parte,  il  compratore  aveva  la  scelta  di  cui  parla  1'  articolo  -1461 
(vedi  fr.  57  pr.;  e  fr.  58,  Dig.  de  conlrah.  empt.). 
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-di  cose  cioè  che  ancora  non  esìstono ,  ma  l' esistenza  avvenire 
>delle  quali  è  più  o  meno  probabile;  nonostante  fa  di  mestieri 
distinguere  su  questo  proposito,  V  emtio  spd,  ddWemtio  rei  spe- 
raUB,  ossia  la  compra  della  speranza,  dalla  compra  della  cosa 
sperata.  Nella  compra  della  speranza,  è  assolutamente  incerto 
se  la  speranza  si  realizzerà.  Chi  compra,  esempigrazia,  da  un  cao- 
-ciatore,  un  determinato  trarre  di  reti,  compra  Talea,  la  sorte; 
attalchè  comunque  le  reti  in  quel  tratto,  rimangano  vuote,  deve 
pagare  il  prezzo  pel  quale  lo  comprò  ;  e  come  il  prodotto  di  quel 
trarre  di  reti  poteva  avanzare  di  gran  lunga  il  prezzo  sborsato,  cosi 
,può  eziandio  riuscire  nullo  ;  ma  ad  ambedue  le  eventualità  deve 
il  compratore  sottostare,  perchè  appunto  intese  correre  la  sorte ,  la 
ventura,  comprando  (fr.  8,  §  4,  Dig.  de  contrah.  emL,  XVIII,  \  ; 
fr.  41,  §  i8,  inf,;  fr.  «,%.  de  act  enti.,  XIX,  h  ;  fr.  10,  H,  42, 
Dig.  de  hered.  et  act  vend.,  XVIII,  4).  La  compra  della  cosa  spe- 
rata  ha  efTetto  soltanto,  quando  la  cosa  sperata  viene  ad  esiste- 
re; e  se  air  epoca  designala  non  si  realizza,  non  vi  è  obbligo  pel 
compratore  di  pagare  il  prezzo  stabilito.  Yerbigrazia  ove  Tizio 
-avesse  comprato  il  futuro  raccolto,  che,  secondo  le  leggi  naturali, 
è  verosimile  che  sia  per  esistere,  qualora  non  si  realizzasse,  il 
contratto  non  sortirebbe  effetto  (fr.  8  pr.;  fr.  39,  §  4  ;  fr.  78,  §  3, 
Dig.  de  contrah.  emL,  XVIII,  1).  Ma  il  venditore  potrebbe  essere 
obbligato  ad  indennizzare  il  compratore,  se  avesse  saputo  o  po- 
tuto sapere  che  la  cosa  non  esisterebbe  (fr.  8  pr.;  fr.  78,  §  3, 
Dig.  de  conlr.  emt,  XVIII,  1  ;  fr.  7,  e  8,  Dig.  de  hered.  vel  act. 
vend.,  XVIII,  4).  Esempigrazia,  se  taluno  vende  il  puledro,  di  cui  la 
sua  cavalla  sarà  per  sgravarsi,  sapendo  che  questa  si  è  già  sgravata, 
dovrebbe  indennizzare  il  compratore.  Spesso  in  pratica  è  difiBcile 
decidere,  se  le  partì  intesero  a  concludere  un' emftb  spei,oà 
imi'  emtio  rei  sperata^;  nel  dubbio  è  da  ritenere  che  intendessero  a 
quest'  ultima,  talché  il  compratore  non  sarà  obbligato  a  pagare  il 
prezzo  se  non  quando  la  cosa  esisterà ,  perchè  di  regola  non  vi 
è  vendita  senza  cosa  (fr.  8  pr.,  Dig.  de  contr.  emt.,  XVIII,  4,  e 
fr.  7,  Dig.  de  hered.  vel.  act.  vend.,XYlll,  4. Muhlembrìjch,  Doctr. 
Pandect.,  §  392). 

§  334.  6)  Il  prezzo  deve  consistere  : 

4®  in  danaro;  cosi  decise  Giustiniano,  a  favore  dei  Proculoja- 
ni,  la  questione  che  contro  i  Sabiniani  agitavano,  pretendendo 
questi  ultimi  che  qualunque  cosa  avente  valore  potesse  essero 
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«Jatacome  prezzo (GajoIII,  < ih  ;  Tnslit,^i,deemt  etvendiL, IH, 23; 
fi\  4  §  4  e  fr.  79,  Dig.  de  contr.  emt,  XYIII,  1  ;  fr.  6,  §  4  e  2  ;  Dig.  de 
ad.  emti,  XIX,  4).  In  gitis  Nuovo  senza  prezzo  (ripetiamolo)  può 
esistere  permuta,  compra  e  vendita  non  mai.  Ma  ancora  in  gius 
Nuovo,  se  le  parti  fissarono  da  primo  un  prezzo  in  contanti ,  e 
poi  stabilirono  che  fosse  in  facoltà  del  debitore  dare  una  certa 
quantità  di  oggetti  determinati  di  un  valore  equivalente  a  quel 
prezzo,  esisterebbe  compra  e  vendita:  perchè  solo  il  prezzo  in 
contanti  sarebbe  dovuto,  e  gli  altri  oggetti  sarebbero  in  facul- 
tate  soluUonis  (fr.  2,  §  4,  Dig.  de  contr.  emt,  XVIII,  4,  cosL  9, 
Cofì.  de  resdnd.  vendit.,  IV,  44).  Qualora  il  compratore  si  fosse 
ob!)!igato  a  pagare  il  valore  di  un  oggetto  vendutogli,  parte  in 
danaro,  parte  con  altra  prestazione:  per  esempio  col  riattare 
la  cosa  del  venditore,  secondo  Pomponio  esisterebbe  compra  e 
vendita  (fr.  6,  §  4,  Dig.  de  acL  emt,  XIX,  4).  Comunemente  si 
ritiene,  che  per  decidere  se  in  tal  caso  vi  ha  compra  e  vendita 
o  no,  si  debba  esaminare  la  intenzione  delle  parti,  e  quella  se- 
guitare. Tale  intenzione  può  rilevarsi  dal  nome  di  cui  si  servi- 
rono nel  qualificare  il  contratto,  o  dalla  proporzione  in  cui  sta  il 
valore  del  danaro  promesso,  col  valore  delle  altre  prestazioni. 
Oxe  le  parti  avessero  qualificato  il  contratto  come  compra  e  ven- 
dila, e  il  valore  del  danaro  promesso  superasse  di  gran  lunga 
il  valore  delle  altre  prestazioni,  dovrebbesi  ritenere,  che  le  parti 
volessero  respettiva mente  vendere  e  comprare;  se  no,  no. 

2<>  Il  prezzo  deve  essere  vero  [pretium  verum),  cioè  fissato 
realmente  e  non  in  apparenza,  perocché  sine  pretio  nulla  vendi- 
Ho  est  (fr.  2,  §  4  ;  fr.  36,  38,  Dig.  di  contr.  emt,  XVIII,  4).  Ove 
il  prezzo  fissato  fosse  stato  poi,  ex  intervallo^  rimesso  o  condo- 
nato, vendita  esisterebbe,  e  quella  remissione  sarebbe  una 
donazione  successiva  :  a  differenza  dal  caso  in  cui  il  prezzo  fosse 
stato  stabilito,  ma  senza  l'intenzione  respetti vamen te,  di  esigerlo 
e  di  pagarlo;  (fr.  36,  de  contrah.  emt,  XVIII,  4);  in  quest'ul- 
timo caso,  giusta  il  principio  :  pltis  valet  quod  agitar,  quam  quod 
simulate  condpitur,  dovrebbero  applicarsi  le  regole  della  dona- 
zione, la  quale  può  essere  fatta  eziandio  tacitamente  e  indiretta- 
mente {co8t  9,  Cod.  de  contr.  emt,  IV,  38).  Il  prezzo  per  esser 
vero,  non  ha  da  riuscire  derisorio:  e  tale  sarebbe  se  fosse  stato 
fissato  in  una  somma  meschina  cosi,  da  fare  ritenere  necessaria- 
mente, che  le  parti  lo  avessero  stabilito  per  ischerzo.  Laonde  la 
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vendita  fatta,  come  ò  detto  nelle  Fonti  nostre,  nummo  uno  (cost  37, 
Cod.  de  donat.,  Vili,  54;  fr.  46,  Big.  locati,  XIX,  8),  vale  a  <}ire 
pretio  nugatorio,  è  una  donazione  indiretta.  Per  un  prezzo  assai 
basso,  ma  non  derisorio,  la  vendita  è  mista  di  donazione,  ma  va- 
lida qual  vendita  graziosa  (fr.  38,  Dig.  de  contr.  emL,  XVIII,  4). 
Tal  vendita,  come  quella  per  un  prezzo  simulato,  non  potrebbero 
venire  adoperate  ad  eludere  disposizioni  legislative;  laonde  se 
fossero  concluse  fra  marito  e  moglie  durante  il  matrimonio,  sa- 
rebbero nulle ,  e  sarebbero  rescindibili  se  intese  a  defraudare  i 
creditori,  od  a  ledere  i  diritti  dei  legittimari  (fr.  7,  Dig.  quca  in 
fraud.  cred,,  XLII,  8,  Cod.  de  collalionibus,  VI,  20,  Cod.  de  inoff, 
donat,  III,  29). 

3<>  11  prezzo  deve  essere  giusto  (justum  pretium).  Sebbene 
sia  lecito  alle  parti,  quando  non  adoperino  dolo  malo,  cercare  di 
avvantaggiare  le  loro  condizioni  nel  fissare  il  prezzo  della  com- 
pra e  vendita  (fr.  46,  §  4,  Dig,  de  minor.  ^  IV,  4;  fr.  22,  |  3 ,  Dig. 
locati,  XIX,  2)  una  grande  sproporzione  fra  il  prezzo  ed  il  valore 
della  cosa,  sproporzione  che  superi  la  metà  {ultra  dimidium\  au- 
torizza ad  ottenere  la  rescissione  del  contratto  pel  capo  della 
lesione  (cost.  2,  Cod.  de  rescind.  vendiL,  IV,  44)  ;  lo  vedremo 
fra  un  istante. 

4<>  Il  prezzo  finalmente  deve  essere  certo  (certum  pretium)^ 
cioè  determinato  in  un  modo  assoluto,  o  almeno  determinabile 
per  relazione  (fr.  35,  §  4,  Dig.  de  contrah.  emL,  XVIII,  4 ,  cosi.  43, 
Cod.  eod.,  IV,  38);  determinato  in  un  modo  assoluto  per  esempio, 
se  fu  detto:  il  prezzo  sia  cento  scudi  di  oro,  centum  aureos;  de- 
terminabile per  relazione,  per  esempio,  se  fu  detto:  il  prezzo  sia 
quello,  pel  quale  il  venditore  comprò  la  cosa,  che  ora  vende 
(quanti tu  eum  emistij]  oppure:  prezzo  sia  tutto  il  danaro,  che  il  com- 
pratore ha  nel  suo  scrigno:  {quantum  pretii  in  arca  habeo  (fr.  7, 
§  4  e  2,  Dig.  de  contr.  emt.,  XVIII,  4).  Mancherebbe  la  certezza 
del  prezzo,  se  la  fissazione  del  suo  ammontare  fosse  rilasciata  al- 
l' arbitrio  dell'  una  delle  parti  :  p.  e.,  quanti  velis,  quanti  cequum 
putaveris,  quanti  cestimaveris,  habebis  emtum,  fr.  35,§  4,  Dig.  de 
contr.  emt,  XVIII,  4).  Lo  stesso  ripetasi,  se  quella  fissazione  fosse 
rilasciata  all'arbitrio  di  un  terzo,  senza  designare  precisamente 
di  chi:  generaliter  alieno  arbitrio,  (fr.  25  pr.,  locati,  XIX, S).  Era 
controverso  fra  le  antiche  scuole  dei  giureconsulti,  come  si  rileva 
da  Gajo  (III,  440),  se  il  prezzo  fosse  certo,  quando  la  determina- 
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zione  dei  medesimo  fosse  stata  rilasciata  all'  arbitrio  di  UDa  per- 
sona  determinata;  quanti  Titius  rem  cestimaverit.  Labeone  soste- 
neva la  negativa  (uUam  vim  hoc  negotium  habere),  e  Cassio 
parimente;  Ofilio,  la  cui  opinione  fu  adottata  da  Proculo,  sosteneva 
invece  l'affermativa,  e  Giustiniano  consacrò  quest'opinione  sua 
{Instit,  §  4,  cf.e  emt.  et  vendit.,  Ili,  S3,  cosL  15,  Cod.  de  contr. 
emt,  IV,  38).  Sennonché  dispose,  che  ove  il  terzo  designato  non 
avesse  voluto  o  potuto  fissare  il  prezzo,  la  vendita  avesse  a  ri- 
tenersi come  nulla  per  mancanza  di  prezzo.  È  dunque  una  ven- 
dita condizionale,  e  la  condizione  risiede  nella  fissazione,  che  il 
terzo  faccia  del  prezzo.  * 

e)  Consenso  [Consensus). 

g  335.  Perchè  contratto  consensuale,  la  compra  e  vendita  è 
perfetta  appena  esiste  consenso  sulla  cosa  e  sul  prezzo  ;  la  tra- 
dizione della  cosa,  le  parole,  la  scrittura  non  si  richiedono  a  per- 
fezionarla :  attalchè  può  esser  conclusa  per  interposta  persona,  o 
per  lettera,  eziandio  fra  assenti  [ImtiL  pr.,  de  emt.  et  vendiL,  III,  23^ 
Gajo,  III,  439;  fr.  1,  §  2,  de  contr.  emt.,  XVIII,  <;  fr.  2,  e  fr.  48; 
big.  de  obligat.  et  act,  XLIV,  7).  Questa  regola  va  sottoposta  a 
due  limitazioni: 

*  Tutti  questi  prìncipii  relativamente  al  prezzo ,  propri  del  diritto  Ro- 
maDO,  SODO  applicabili  ancora  di  fronte  al  Codice  nostro. 

L'articolo  4454  dichiara,  conformemente  al  diritto  Romano,  cbe  il  prezzo 
della  vendita  deve  essere  determinato  e  specificato  dalle  parti.  E  d' accordo  col 
diritto  Romano  aggiunge,  cbe  può  per  altro  rimettersi  diW  arbitrio  di  un  terso 
scelto  dalle  parli  nell'  atto  della  vendita  (cost.  45,  Cod.  de  contrah  empi.).  Ma 
ammette  di  più  cbe  possa  pattuirsi ,  cbe  la  scelta  sia  fatta  posteriormente  d'  ac- 
cordo dalle  parti,  purcbò  siasi  espresso  nella  convenzione  che  non  concor- 
dando le  parti,  la  scelta  venga  fatta  dal  pretore  o  dal  conciliatore  del  luogo  del 
contratto ,  o  del  domicilio  della  residenza  di  una  delle  parti.  In  tal  caso  nel 
diritto  Romano  non  ci  sarebbe  stata  vendita  (vedi  Molitor.  Della  vendita,  §  397 
e  398). 

L'articolo  4454  prosegue  a  dire,  cbe  se  la  persona  scelta  nell'atto  non 
vuole  0  non  può  fare  la  dichiarazione  del  prezzo,  la  vendita  è  nulla;  (e  con- 
corda COD  il  diritto  romano,  come  sì  può  argomentare  dal  fr.  25,  Di^.  locati, 
dal  fr.  44,  Dig.  de  verb.  obbligai,  e  dalle  Istit.,  §  4 ,  de  empi,  et  vendit.) 

L'articolo  445i,  che  esaminiamo,  finisce  col  dichiarare  essere  altresì  le- 
cito pattuire  che  il  prezzo  sia  quello  resultante  da  una  certa  e  delerminata 
mercuriale.  Per  l'articolo  4455  le  spese  degli  atti,  e  le  altre  accessorie  alla 
vendita  sono  a  carico  del  compratore,  salve  le  particolari  convenzioni. 

E  notevole  che  l'articolo  4454  non  autorizza  ad  impugnare  la  dichiara- 
zione del  prezzo  fatta  dair  arbitro,  quando  essa  fosse  evidentemente  contraria 
all'equità,  mentre  in  tema  di  società,  in  caso  analogo,  quest'autorizzazione 
viene  data  (vedi  art.  4748).  Pare  dunque  che  il  legislatore  in  questo  caso  la 
neghi;  forse  in  vista  delle  considerazioni  che  si  leggono  nel  fr.  22,  §  3,  Dig. 
locati  conducti  «  ivi  »  in  emendo  et  vendendo  concessum  est  qi*od  minoris  sii,  più- 
ris  vendere;  quod  pluris  sit,  minoris  vendere:  et  ita  ifwicem  se  circumscribe.e. 
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a)  Allorquando  fu  espressamente  stabilito^  che  il  contratto 
avesse  da  redigersi  in  iscritto,  e  la  scrittura  fu  convenuta,  più 
presto  che  come  mezzo  probatorio ,  qual  compimento  deir  atto , 
e  qual  condizione  del  consenso:  allora,  finché  la  scrittura  non  è 
esarata,  il  contratto  non  è  perfetto  {Instit  pr,,  de  emt  et  vendiL, 
Ili,  23,  cosL  47,  Cod.  de  fide  instrum.,  IV,  24),  ma  ciò  non  ha 
da  presumersi,  e  nel  dubbio. deve  ritenersi  voluta  qual  mezzo 
probatorio. 

6)  Allorquando  le  cose,  che  è  consuetudine  dì  gustare  prima 
di  comprarle,  sono  state  vendute  ad  gustum,  il  contratto  non  è 
perfetto  finché  il  compratore  non  le  ha  gustate,  e  dichiarate  di 
SQa  soddisfazione  (fr.  34,  §  5 ,  Dig.  de  contr.  emt,  XVIII,  4  ;  fr.  4 
pr,,  §  4 ,  Dig.  de  peric.  et  commod,,  XVllI ,  6).  * 

'  L'articolo  4452  dispone:  c]uanlo  al  vino,  air  olio  ed  alle  altre  cose  delle 
quaW  si  suole  fare  Y  assaggio  prima  della  compra  f  non  vi  è  contratto  di  vendila 
licchè  il  compratore  non  le  ha  assaggiate  e  riconosciute  della  qualità  pattuita. 
Ta'i*  articolo  dichiara  non  esistere  contratto  di  vendita,  cioè  non  esistere  quel 
contratto  sinaUazmalico  che  costituisce  la  vendita,  e  che  opera  la  translazione 
della  proprietà  delle  cose  vendute  nel  compratore.  Laonde  chi  convenne  di 
comprare,  se  assaggiate  le  cose  non  le  riconosce  della  qualità  pattuita,  è  sciolto 
da  quaiunqne  impegno:  e  fino  all'assaggio  ed  al  riconoscimento,  dette  cose 
limaogoooio  proprietà  di  chi  consenti  a  venderle,  ed  a  suo  rischio  e  pericolo; 
appasto  come  per  diritto  Romano  (vedi  fr.  4  pr.,  e  §  4 ,  Dig.  deperic.  et  commod.) 
li  successivo  articolo  4453  dichiara  che  la  vendita  col  patio  di  precedente 
assaggio  si  pr^me  sempre  fatta  con  condizione  sospensitxi. 

()ues('artìcoIo,  a  nostro  credere,  non  è  relativo,  come  il  precedente,  a  cose 
delle  qnaJi  si  suole  fare  l'assaggio  prttna  della  compra,  bensì  a  cose  diverse, 
e  nella  oompra  e  vendita  delle  quali  il  precedente  assaggio  è  conseguenza  sol- 
tanto di  UH  patto. 

Orbene  relativamente  alla  compra  e  vendita  di  quest'  ultime  co3c ,  il  Codice 
presume  che  sia  sempre  conchiusa  sotto  condizione  sospensiva;  forse  perchè 
d'ordinario  le  parti  comprano  e  vendono  dette  cose,  con  l' intendimento  di 
tenere  in  sospeso  la  vendita  fino  all'  assaggio.  Ma  se  si  potesse  provare  che 
1  intendimento  delle  parti  non  fu  di  tenere  in  sospeso  il  contratto,  bensì  di 
<*oocludere  una  compra  e  vendita  pura  e  semplice,  ma  risolubile:  questa  prova 
dovrebbe  prevalere  alla  presunzione  che  l' articolo  in  esame  stabilisce.  Piti  sa- 
viGinente,  a  mente  nostra,  il  Diritto  Romano  non  fissava  su  tal  proposito  pre- 
sunzioni (vedi  il  fr.  20,  §  4 ,  Dig.  de  prescript,  verb.)  e  rimetteva  alle  espressioni 
delie  quali  si  erano  serviti  i  contraenti  il  decidere  se  la  compra  e  vendita 
doveva  aversi  come  tenuta  in  sospeso  fino  all'assaggio  [come  nel  §  4,  Instit.,  de 
empt.  et  vendil.)  o  se  invece  doveva  aversi  per  pura  e  semplice,  ma  risolu- 
bue  in  seguito  deir  assaggio  (come  nel  fr.  3,  Dig.  de  contrah.  empi.) 

Laonde  quanto  alle  cose  contemplate  dall'articolo  4452  per  espresso  di- 
sposto di  legge,  prima  dell'assaggio  non  vi  è  contratto  di  vendita;  potrà  esi- 
stere una  convenzione  di  vendere  e  respettivamente  di  comprare:  (convenzione 
che  impedirà  a  chi  convenne  di  vendere  a  taluno,  di  vendere  ad  altri;  e  che 
obbligherà  chi  convenne  di  comprare,  ad  assaggiare  la  cosar  ed  anche  a  com- 
prarla se  in  essa  i  periti  riconoscessero  le  qualità  palttùte;  ma  questa  conven- 
zione sia  pure  sinallagmatica  non  è  il  contratto  di  vendita;  fa  soltanto  nascere 
r  obbligo  di  concluderlo  quando  la  cosa  abbia  le  qualità  pattuite. 

Relativamente  poi  alle  cose  contemplate  dall'artico  4453,  prima  del- 
l'ass^a^gio  esiste  una  vendita,  ma  il  Codice  la  presume  fatta  sotto  condizione 
sospensiva.  Verificatasi  la  condizione,  non  vi  è  bisogno  di  devenire  ad  un  conti  utto 
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§  336.  Il  consenso  in  questo  contratto,  come  in  ogni  altro  ^ 
deve  essere  libero,  vale  a  dire  non  estorto  per  violenza  od  in- 
ganno {cost  41,  14,  Cod.  de  contrah,  emt,  IV,  38).  Tuttavolta 
troviamo  ancora  nel  diritto  Romano  dei  germi  delle  compre  e 
vendite  coatte,  o  espropriazioni  per  utilità  pubblica  (fr.  U,  §  1 , 
Dig,  quemad,  servii,  amitt,  Vili,  6;  fr.  1,  g  25,  Dig.  ne  quid  in 
loco  publico  fiat,  XLIIi,  8),  previa  una  conveniente  indennità, 
(fr.  13,  §  1 ,  Big.  communia  prcediorum,  VIII,  4),  vendite  coatte, 
che  il  diritto  Romano  estende  eziandio  alle  cose  mobili  {Cod.  ut 
nemini  liceatin  emptione  specierum  seexcusare,  X,  27).  Ma  sulle 
espropriazioni  di  beni  immobili  per  causa  di  pubblica  utilità,  molto 
più  esplicite  e  diffuse  sono  le  odierne  legislazioni.  ^  La  compra  e 
vendita  conclusa  sotto  l'impressione  del  timore,  può  essere  re- 
scìssa (cost.  1,  Cod.  de  rescind.  vendit.,  IV,  44;  fr.  9,  g  3,  Big. 
quod  metus  causa,  IV,  2;  fr.  116,  Big.  de  regulis  juris ,  L,  17), 
e  quella  conclusa  per  dolo,  può,  secondo  i  casi,  essere  dichiarata 
nulla  (fr.  9,  §  2;  fr.  41  pr.,  g  1,  Big.  de  contr.  emt.,  XVIII,  1; 
fr.  11,  §  5,  Big.  de  act.  emti,  XIX,  1),  o  ridotta  ai  termini  di 
giustizia  con  V  emenda  del  danno  (fr.  6,  g  1,  2;  fr.  1 4;  fr.  45,  Big. 
eod.,  XVIII,  1;  fr.  13,  §  4  e  5;  fr.  32,  Big.  de  act.  emti,  XIX,  i) 
vedi  sopra,  §  266,  lett.  b.). 

§  337.  Dopo  i  requisiti  del  contratto  di  compra  e  vendita,  è 
da  dire  dei  suoi 

Effetti. 

Questi  sono  relativi:  i^  ai  pericolo  ed  al  comodo  della  cosa; 
9,^  agli  obblighi  del  venditore;  3»  agli  obblighi  del  compratore. 

4«)  Pericolo  e  comodo.  Appena  il  contratto  è  perfezionato,  il 
pericolo  (jpericulum)  ed  il  comodo  [commodum)  della  cosa  venduta 
passano  nel  compratore  [Instit.,  §  3,  de  emt.  et  vendit.,  Ili,  23; 
fr.  34,  g  6 ,  Big.  de  contr.  emt.,  XVIII,  1  ;  fr.  1  pr.,  fr.  8  pr..  Big. 
deperic.  et  commod.,  XVIII,  6,  cost.  1,  4,  6,  Cod.  eod.,  IV,  48). 

Sono  eccezioni  a  questo  principio  generale ,  le  tre  seguenti: 

a)  Quando  delle  cose  fungibili  sono  state  vendute  a  misura, 

dì  yendita  perocché  la  condizione  retroagisce  (art.  4470).  Concludendo,  perla 
vendita  delle  cose  contemplate  dairarticolo  4452,  il  Codice  stabilisce  la  regola 
che  non  vi  è  vendita  prima  dell'assaggio;  per  le  cose  contemplate  nell'arti- 
colo 4453 ,  stabilisce  la  presun%i<me  che  prima  dell'  assaggio  la  vendita  siasotto 
condizione  sospensiva. 

*  Vedi  la  legge  del  25  giugno  4865  (n.  2339  della  Raccolta  officiale.) 
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od  a  numero,  o  peso,  sono  a  rischio  e  pericolo  del  venditore  fin- 
ché non  sono  state  misurate,  o  pesate,  o  numerate,  perchè  pri- 
ma, r  obietto  de]  contratto  non  è  per  anco  individualmente  deter- 
minato (fr.  35,  §  5,  7,  Big,  de  contr.  emt,  XVIII,  <,  cost.  2,  Cod. 
eod.,  IV,  48).  Se  invece  furono  vendute  in  monte  [per  avcmonem), 
sono  a  rischio  e  pericolo  del  compratore,  fin  dal  momento  in  cui 
la  vendita  è  perfetta ,  essendo  in  tal  caso  determinato  V  obietta 
del  contratto  (fr.  35,  §  5,  de conir,  emt., XVIII,  1  ;  fr.  4,  §  i  ;  fr.  4, 
g  4 ,  Big.  de  pene,  et  commod.,  XVIII,  6,  cost.  2,  Cod.  eod.,  IV,  48).  ^ 

b)  Quando  la  compra  e  vendita  è  stata  fatta  sotto  condizione, 
il  contratto  pende ,  e  non  diviene  perfetto ,  se  non  che  al  verifi- 
carsi delia  condizione.  Se  dunque,  nel  momento  in  cui  la  condi- 
zione si  verifica,  la  cosa  più  non  esiste,  il  contratto  non  può 
aver  luogo,  non  si  può  esigere  il  prezzo:  attalchè  la  distruzione 
totale  della  cosa  cos\  venduta  è  a  carico  del  venditore.  Avviene 
insomma,  lo  stesso  di  quello  che  accade  in  una  compra  e  ven- 
dita pura  e  semplice  di  una  cosa ,  che  nel  momento  del  contratto 
più  non  esiste.  Il  deterioramento  della  cosa  venduta,  che  avviene 
neir  intervallo  fra  il  contratto  e  la  verificazione  della  condizione, 
ricade  invece  sul  compratore,  imperocché  al  verificarsi  della  con- 
dizione, la  vendita  si  conferma,  il  venditore  consegna  la  cosa 
nello  stato  in  cui  si  trova  senza  sua  colpa,  ed  ha  diritto  di  esi- 


*  Con  queste  regole  del  diritto  Romano  concordano  in  sostanza  gli  arti- 
coli 4430  e  U54. 

L'  articolo  4450  è  così  concepito:  quando  si  tratta  di  mercanzie  non  ven- 
dute in  massa,  ma  a  peso,  numero,  e  misura,  la  vendita  non  è  perfetta^  in 
quanto  che  le  cose  stanno  a  rischio,  a  pericolo  del  venditore  finché  non  sono 
pesate,  numerate,  o  misurale.  Il  compratore  può  però  chiedere  o  la  consegna 
delle  mercanzie,  o  il  risarcimento  dei  danni  in  caso  d'  inadempimento  del- 
l'obbligazione. -Osserveremo  che  quando  il  citato  articolo  dice  che  la  vendila  non 
è  perfetta,  vuole  significare  che  tutti  gli  efiietti  della  medesima  non  si  verificano. 
Non  si  verifica  infatti  la  traslazione  della  proprietà,  perchè  le  cose  vendute 
non  sono  determinate  ;  e  per  conseguenza  non  passa  a  carico  del  compratore 
il  vericoU)  delle  medesime,  né  a  suo  vantaggio  il  comodo  di  quelle. -Ma  il  vin- 
colo obbligatorio  esiste,  perocché  il  compratore  possa  esigere  che  il  venditore 
pesi ,  conti,  o  misuii;  ed  il  venditore  possa  esigere  che  in  seguito  del  peso, 
della  contazione,  e  della  misura  il  compratore  riceva  la  consegna  delle  cose 
vendute. 

L'articolo  4451  soggiunge:  Se  al  contrario  le  cose  sono  state  vendute  m 
massa,  la  vendita  è  immediatamente  perfetta.  Si  intende  fatta  la  vendila  in 
massa,  se  le  cose  sono  state  vendute  per  un  solo  e  certo  prezzo,  senza  che  siasi 
avuto  riguardo  al  peso,  al  numero  ed  alla  misura  ;  ed  anche  quando  vi  si  abbia 
riguardo,  unicamente  all'efielto  di  determinare  la  muintità  del  presio  mede- 
simo.-Laonde  concluderemo  noi,  che  la  vendita  è  in  massa  od  in  monte 
allorché  concorrono  queste  due  condizioni:  4»  quando  le  cose  sono  vendute 
nel  loro  insieme,  considerato  come  una  unità;  9f  quando  sono  vendute  per  un 
solo  ed  unico  prezzo. 
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gere  il  prezzo  stabilito  (fr.  Spr.,  Dig.  deperic,  et  commod,,  XVIll, 
6;  fr.  7  pr.,  Dig,  de  conlrah,  eml,  XVIII,  \).  * 

e)  Quando  due  cose  sono  state  vendute  al  ternati  vamente, 
fino  alla  scelta  sono  a  rischio  e  pericolo  del  venditore.  Ma  se 
periscono  ambedue  prima  della  scelta,  quella  che  per  caso  for- 
tuito perisce  l'ultima,  perisce  pel  compratore  (fr.  34,  §  6,  Dig.  de 
contr,  emt.,  XVIII,  h  \  fr.  95,  pr.  Dig,  de  soluL  et  liberai.,  XLVI,  3). 
E  di  vero ,  finché  una  delle  due  cose  esiste ,  vi  è  possibilità  pel 
debitore  di  eseguire  T obbligazione:  e  perita  una  delle  cose,  può 
dare  T  altra  superstite;  la  prima  dunque  perisce  a  suo  carico. 
Ma  la  seconda  perisce  pel  compratore,  poiché  per  T estinzione 
anche  di  questa,  il  venditore  rimane  liberato  dall' obbligo  di  con- 
segnare la  cosa  venduta,  non  potendo  fare  avere  ciò  che  più  non 
esiste,  ed  il  compratore  ha  T obbligo  di  pagare  il  prezzo  fissato. 

§  338.  2)  Obblighi  del  venditore. 

a)  Il  venditore  ha  l'obbligo  di  consegnare  la  cosa  al  com- 
pratore, e  di  trasferirgliene  la  fisica  disponibiltà,  vacuam  posses- 
sionem  tradere,  nel  tempo  e  nel  luogo  stabiliti  (fr.  <1 ,  g  2,  Dig. 
de  ad.  emti,  XIX;  4  ;  fr.  2,  g  <,  Dig.  eod;  fr.  51.  Dig.  de  acq. 
poss.j  XLI ,  2).  La  cosa  deve  essere  consegnata  con  tutti  i  suoi 
accessori,  e  tutti  i  frutti  naturali  e  civili  percetti  dopo  la  conclu- 
sione del  contratto  (fr.  47,  48,  49,  67,  Dig.  de  contrah.  emt,  XVIII, 
4  ;  fr.  7  pr.,  Dig.  de  peric.  et  commod.,  XVIII,  6;  fr.  13,  g  10,  <2, 
43  ;.fr.  17  pr,  §  2  ;  fr.  48,  52  pr.,  Dij.  de  ad.  emti,  XIX,  1 .  cosi.  1 3 
e  1 6,  Cod.  eod.,  IV,  49,  instiL,  g  3  in  fine,  de  emt.  et  vendit.,  Ili,  23).  * 

*  Quanto  alla  deteriorazione ^  concorda  l'art.  1463,  capoverso  3*;  quanto 
alla  perdita  parziale  della  cosa,  vedi  invece  l'art.  fVfil  e  la  nota  al  J  333. 

'  Abbiamo  detto  che  il  venditore  ha  due  obbligazioni  principali,  pel 
-Codice  nostro;  quella  di  consegnare,  e  quella  di  garantire  la  cosa  che  vende 
(art.  1462).  La  tradizione,  che  fa  carico  al  venditore,  è,  secondo  l'articolo  1463, 
la  consegna  della  cosa  venduta,  in  potere  e  possesso  del  compratore. 

11  possesso  è  un  potere  fisico,  il  dominio  è  un  potere  giuridico;  ma  del  pos- 
sesso fa  esplicita  menzione  l'artìcolo  14-63.  dunque  la  parola  potere  che  ado- 
pera 0  è  un  inutile  pleonasmo  o  sta  a  significai  e  il  dominio,  ossia  \\  potere  giu- 
ridico. Ma  il  dominio  delia  cosa  il  compratore  V  ha  acquistato  fin  dalmomenlo 
x:he  la  vendita  fu  perfetta  (art.  1448);  fln  dal  quel  momento  ha  il  diritto  di 
possedere  {Vjus  possidendi)  :  ciò  che  gli  manca  è  il  possesso  (Vjus  possessionis]  ; 
la  tradizione  pone  in  suo  possesso  la  cosa  sulla  quale  ha  già  acquistato  il  do- 
minio o  potere  giuridico;  e  per  la  tradizione  la  cosa  viene  ad  essere  nel  suo 
potere  giuridico  e  nel  possesso. -Bisogna  dunque  intendere  l'articolo  1463  in 
questo  senso,  che  per  la  tradizione,  che  fa  carico  al  venditore,  la  cosa  pissa 
nel  possesso  del  compratore,  e  dal  momento  della  medesima,  egli  ha  i  poteri 
fisico  e  giuridico,  cioè  dominio  e  potsesso,  o  potere  e  possesso,  come  dice  il  Codi- 
ce. Con  quali  modi  la  tradizione  si  compia  l'abbiamo  dichiaralo  nel  la  nota  al  H 10 
del  lib.  2,  voi.  I». 

La  tradizione  si  deve  fare  nel  luogo  in  cui  la  cosa  si  trovava  al  mommlo 


DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  CONYENZONE.  157 

b)  lì  venditore  è  responsabile  anche  della  culpa  levts  (fr.  5, 
g  2,  Dig.  commod.,  XIII,  6;  fr.  3;  fr.  U,  §  1 ,  Dig.  de  pene,  et  com- 

della  vendita,  quando  non  si  è  diversamente  pattuito,  (art.  4468  col  quale  con- 
corda il  fr.  3  in  /".,  Dig.  de  ad.  enipl,  et  vendit.  relativo  a  cose  fungibili. 

Le  spese  della  tradizione  sono  a  carico  del  venditore,  e  quelle  del  tra- 
.sporto  a  carico  del  compratore,  se  non  vi  è  stata  stipulazione  in  contrario 
(art.  4467). 

Il  venditore  che  non  ha  accordato  dilazione  al  pagamento,  non  è  tenuto 
a  consegnare  la  cosa,  se  il  compratore  non  ne  paga  il  prezzo  (concorda  il 
fr.  43,  §  8,  Dig.  de  act.  empt.  et  vend.)  Egli  non  è  tenuto  alla  consegna  della 
cosa  ancorché  avesse  accordato  una  dilazione  al  pagamento ,  se  dopo  la  ven- 
dita il  compratore  cade  in  stato  di  fallimento  o  di  non  solvenza ,  in  guisa  che 
jl  venditore  si  trovi  in  pericolo  imminente  di  perdere  il  prezzo ,  salvo  che  il 
compratore  dia  cauzione  di  pagare  nel  termine  pattuito,  (art.  4469,  col  quale 
concordano  il  fr.  48,  §  4,  Dig.  de  peric.  et  commod.  il  fr.  34 ,  g  8,  e  fr.  6/  pr., 
Dig.  de  cedHit.  edicto.) 

La  cosa  deve  consegnarsi  nello  stato  in  cui  si  trovava  al  tempo  della  ven- 
dita; e  dal  giorno  della  vendita  tutti  i  frutti  spettano  al  compratore  (art.  4470, 
col  quale  concordano  i  fr.  7  e  8,  Dig.  de  peric.  et  commod;  fr.  43,  §  40,  Dig. 
de  act.  empi,  et  vend. ,  cosi.  43  e  46,  Cod.  eod.  Ut.,  fr.  40,  Dig.  de  trgulis  juris) . 

V  obbligo  di  consegnare  la  cosa,  comprende  quello  di  consegnare  i  suoi 
accessorii,  e  tutto  ciò  che  fu  destinato  al  perpetuo  uso  di  essa  (art.  4474  col 
quale  concordano  i  fr.  43,  §  40,  e  seg.  fr.  44,  45,  46, 47,  48,  38,  Dig.  dead, 
empi,  et  vend.,  cosi.  43,  Cod.  eod.) 

11  venditore  è  tenuto  (per  r  articolo  4472)  alla  consegna  della  cosa  nella 
quantità  che  si  è  stipulata  nel  contratto,  salve  le  modificazioni  seguenti:    ^ 

40  Se  la  vendita  di  un  immobile  si  è  falla  coli'  indicazione  della  quantità, 
in  ragione  di  un  tanto  per  misura,  il  venditore  è  obbligato  di  consegnare  al 
compratore  che  lo  esige  la  quantità  indicata  nel  contratto.  Quando  ciò  non 
è  possibile,  0  il  compratore  non  lo  esige,  il  venditore  è  obbligato  a  soggiacere 
ad  una  proporzionata  diminuzione  del  prezzo  (art.  4473,  col  quale  concorda 
lo  spirito  del  diritto  Romano.  Vedi  Yoet,  De  contrah.  emt.,  n°  7). 

%°  Se  all'opposto,  la  quantità  si  trova  ma^zgiore  di  quella  espressa  nel  con- 
tratto, il  compratore  deve  corrispondere  il  supplemento  del  prezzo:  ha  però 
la  facoltà  di  recedere  dal  contratto,  se  l'eccedenza  oltrepassa  la  vigesima 
parie  della  quantità  dichiarata  nel  medesimo  (art.  4474).  Per  diritto  Romano 
se  fosse  stato  venduto  un  fondo  con  l'indicazióne  della  quantità,  ad  un  tanto 
per  misura,  e  la  quantità  si  trovava  eccedere  quella  espressa  nel  contratto, 
era  lecito  al  compratore  0  aumentare  in  proporzione  11  prezzo,  o  lasciare  al 
venditore  il  di  più.  (Voet,  loc,  cit.;  vedi  i  fr.  40,  8  2,  Dig.  de  contrah.  empi.; 
fr.  2  pr.,  e  fr.  4,  §  4,  Dig.  de  ad.  empt.  et  vend.;  fr.  69,  g  uU.,  D.g.  de  evid.) 

3»  In  tutti  gli  altri  casi,  in  culla  vendita  ri>zuarda  un  corpo  determinato  e 
limitato  0  fondi  distinti  e  separati,  ovvero  comincia  dalla  misura  0  dall  indica- 
zione del  corpo  venduto  susseguita  dalla  misura,  l'espressione  della  misura  non 
dà  luogo  ad  alcun  supplemento  di  prezzo  in  favore  del  venditore,  per  l' ecce- 
denza della  medesima,  nò  ad  alcuna  diminuzione  di  prezzo  in  favore  del  com- 
pratore se  essa  sia  minore,  salvo  quando  la  diOcrcnza  della  misura  reale  in 
confronto  di  quella  indicata  nel  contratto  ecceda  la  vigesima  parte  in  più 
o  in  meno  del  valore  intero  della  cosa  venduta,  purché  r.on  vi  sia  stipulazione 
in  contrario  (art.  4475,.  Pel  diritto  Romano  se  la  vendita  era  stala  falla  a  corpo, 
e  non  a  misura,  non  aveva  luogo  accrescimento  0  diminuzione  di  prezzo,  am- 
menoché non  fosse  occorso  dolo  nel  venditore.  (Vedi  fr.  43,  §  44,  Dig.  de  ad, 
emti  et  vend.) 

Nel  caso  in  cui  secondo  il  precedente  articolo  4475,  vi  è  luogo  ad  accre- 
scimento di  prezzo  per  eccedenza  di  misura ,  il  compratore  ha  la  scelta  0  di 
recedere  dal  contratto  0  di  corrispondere  il  supplemento  del  prezzo  con  gli 
interessi,  se  ha  ritenuto  V  immobile  (art.  4476). 

In  tutti  i  casi  in  cu!  il  compratore  usa  del  diritto  di  recedere  dal  contralto, 
il  venditore  è  tenuto  a  restituirgli,  oltre  il  prezzo  che  avesse  ricevuto,  le  speso 
del  contratto  medesimo  (art.  4477,  col  quale  concorda  il  fr.  27,  D^g.  t/e  ccdii. 
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mod.,  XYIII,  6;  fr.  43,  §  i6.  Dig.  de  acL  emti,  XIX,  4  ;  fr.  38  pr,^ 
Dig.  damai  inf,,  XXXIX,  2),  ma  non  del  caso  fortuito;  il  pericu- 
lum  è  a  carico  del  compratóre,  che-è  obbligato  a  pagare  il  prezzo 
fissato ,  sebbene  la  cosa  non  possa  essergli  consegnata,  perchè 
distrutta  per  un  evento  al  venditore  non  imputabile  (Instit.,  §  3  , 
de  emt  et  vendit,  HI,  23).  L' inesecuzione,  infatti,  di  un'obbli- 
gazione consistente  nel  dare  una  specie  certa ,  quando  non  può 
essere  imputata  al  debitore,  non  dà  alcun  diritto  al  compratore 
di  essere  indennizzato  ;  ora  quando  la  cosa  comprata  perisce  per 
un  evento  non  imputabile  al  venditore ,  egli  è  esonerato  da  qua- 
lunque obbligo  :  il  compratore  non  può  affacciare  pretensione  al- 
cuna contro  di  lui,  ma  deve  invece  eseguire  la  sua  obbligazione, 
che  consiste  nel  pagare  il  prezzo. 

e)  Il  venditore  è  obbligato  a  fare  avere  la  cosa  al  compratore 
{ut  rem  emtori  habere  Uceat,  rem  licere  habere).  Il  venditore  non 
si  obbliga  a  fare  divenire  proprietario  il  compratore ,  a  dare  nel 
senso  tecnico:  si  obbliga,  dice  Africano,  u<  rem  emtori  habere 
Uceat, non  etiam ut  ejus  faciat  (fr.  30, §  4,  Dig,  de act  emt, XIX,  4). 
Laonde  quando  il  venditore  ha  consegnato  la  cosa  al  compratore, 
finché  questi  conserva  la  possibilità  di  tenerla  come  padrone, 
(tuttoché  quella  cosa  non  appartenesse  al  venditore,  ed  il  com- 
pratore ne  venisse  in  cognizione)  non  potrebbe  detto  compratore 
sperimentare  contro  quel  venditore,  che  non  è  in  dolo,  (fr.  30, 
I  4,  <fo  act.  emti, XIX,  1.)  azione  alcuna  (fr.  25,  §  4,  Dig.  de  con- 
trah.  emt,  XVIII ,  4  ;  fr.  4  4,  g  2,  Dig.  de  act  empti,  XIX,  4  ;  fr.  8; 
fr.  57,  Dig.  de  evict,  XXI,  2.)  * 

§  339.  Talvolta  il  compratore  non  ha  la  cosa,  o  non  può  go^ 
derne  pienamente  e  liberamente,  o  per  difetto  inerente  al  diritto 


edict.)  Ne!  casi  sopra  espressi  V  azione  pel  supplimento  del  prezzo  che  spelta 
al  venditore,  e  quella  per  la  diminuzione  del  prezzo  o  pel  recesso  dal  con- 
trailo che  spelta  al  compratore,  debbono  proporsi  nel  Urmine  di  un  anno  dal 
giorno  del  contratto ,  sotto  pena  della  perdita  delle  respettive  ragioni  (art.  4i7S; . 

Se  si  sono  venduti  due  fondi  collo  stesso  contratto  e  per  un  solo  e  mede- 
simo prezzo ,  coir  indicazione  della  misura  di  ciascuno  di  essi ,  e  si  trova  cbn 
la  quantità  è  minore  nell  uno  e  maggiore  nell'altro,  se  ne  fa  la  compensazione 
fino  alla  debita  concorrenza;  e  l'azione  tanto  pel  supplemento,  quanto  per  la 
diminuzione  del  prezzo  non  ha  luogo  se  non  in  conformità  delle  regole  sopra 
stabilite  (art.  U79,  che  è  la  parafrasi  del  fr.  42,  Dig.  de  act.  emli]. 

La  questione  se  la  perdita  o  il  deterioramento  della  cosa  venduta ,  e  non 
per  anco  consegnata  debba  essere  a  carico  del  venditore  o  del  compratore . 
sarà  giudicata  con  le  regole  stabilite  nel  titolo  delle  obbligazioni  e  dei  contratii 
in  genere.  Così  l'articolo  H80. 

*  Contradice  il  Codice  nostro.  Vedi  le  note  al  S  331  ed  al  S  333. 
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del  venditore ,  o  per  dei  difetti  o  vizi  inerenti  alla  cosa  stessa.  ^ 
Keir  un  caso  e  neir  altro  è  possibile  che  il  venditore  incorra  in 
responsabilità.  Vediamolo. 

I  340.  Per  Y editto  degli  Edili  (fr.  i,  §  1, 1  i  ;  fr.  34  pr.,  Dig. 
4e  adilit.  ced.,  XXI,  4)  il  venditore  è  obbligato  a  rispondere  dei 
vizi  nascosti  (morbi,  vitia),  che  la  cosa  aveva  anteriormente  al 
momento  del  contratto,  quand'anche  li  avesse  ignorati,  purché 
questi  vizi  sieno  tali  da  rendere  la  cosa  impropria  air  uso  cui  è 
destinata,  o  ne  diminuissero  notevolmente  il  valore,  e  fossero 
ignorati  dal  compratore  (fr.  4 ,  §  8, 6  ;  fr.  4,  g  3  e  6  ;  fr.  4  0,  §  4  ;  fr.  4  2 , 
§  4;  fr.  44,  §  40;  fr.  47,  §  4;  fr.  43  pr.;  fr.  48,  §  3,  e  4;  fr.  54, 
Dig.  de  cedU.  ced,,  XXI,  4).  Il  venditore  è  poi  obbligato  a  guaren- 
tire tutte  le  qualità ,  che  egli  ha  dichiarato  e  promesso  esistere 
nella  cosa:  dieta  et  promissa;  (fr.  4,  §  4  ;  fr.  47,  g  20;  fr.  48;  fr.  49 
pr.,  g  4  ,  4,  Dig.  h.  t,  XXI,  4),  quando  le  sue  dichiarazioni  non 
consistano  in  quelli  elogi  vaghi  e  indeterminati,  che  è  notorio 
ogni  venditore  essere  solito  fare  delle  cose  che  vuole  spacciare , 
perchè  per  questi  non  incorrerebbe  in  nessuna  responsabilità , 
(fr.  43,  Dig.  de  contr.  emt., XVIIl,  1;  fr.  \^pr.,Dig.  h.  t, XXI,  4, 
fr.  37,  Dig.  de  dolo  malo,  IV,  3).  In  origine  V  editto  edilizio  si  riferiva 
soltanto  ai  vizi  e  difetti  corporali  degli  schiavi  e  del  bestiame ,  ma 
poi  fu  esteso  a  qualunque  maniera  di  difetti,  ed  a  qualsivoglia  spe- 
cie di  cosa  (fr.  4,  §  4,  9,  4  4  ;  fr.  63 ,  Dig.  h.  t.,  XXI,  4  ;  fr.  48,  §  6  e 
fr.  49,  eod.  cost.  4,  Cod.  de  cedilit.  acL,  IV,  58^.  *  I  compratori 

*  Concorda  l' art.  4484  :  Ivi  «  la  garanzia  che  il  venditore  deve  al  com- 
pratore ha  due  oggetti:  il  primo  riguarda  il  pacifico  possesso  della  cosa  ven- 
duta: il  secondo  i  vizi  o  i  difetti  occulti  della  medesima.  » 

■  Il  venditore,  (dice  1* articolo  4498)  è  tenuto  a  garantire  la  cosa  venduta 
dai  vizi  o  difetti  occulti  che  la  rendono  non  atta  all'  uso  cui  Ò  destinata,  o  che 
ne  diminuiscono  l'uso  in  modo  che  se  il  compratore  li  avesse  conosciuti,  o  non 
l'avrebbe  comprata,  o  avrebbe  offerto  un  prezzo  minore. 

Il  compratore  ha  la  scelta  di  rendere  la  cosa  e  farsi  restituire  il  prezzo ,  o  di 
ritenerla  e  farsi  restituire  quella  parte  di  prezzo  che  sarà  determinata  dall' au- 
torità giudiziaria  (art.  4504 ,  il  quale  in  sostanza  concorda  <;ol  diritto  Romano 
che  ammetteva  l'azione  redibitoria  per  ottenere  la  risoluzione  del  contratto, 
€  l'azione  estimatoria,  o  quanti  minoris  per  ottenere  una  diminuzione  di 
prezzo). 

Il  venditore  non  è  obbligato  per  vizi  apparenti,  e  che  il  compratore 
avrebbe  potuto  da  se  stesso  conoscere  (art.  4499).  Per  diritto  Romano  quando 
i  vizi  erano  apparenti,  non  si  poteva  agire  con  le  azioni  edilizie  invocando 
I^.^itto  degli  Edili,  bensì  con  Y  actio  empti,  azione  che  differiva  dalle  azioni 
edilizie  perchè  essa  suppone  la  scientia,  ossia  la  mala  fede  del  venditore,  ed 
ordinariamente  non  autorizza  che  ad  ottenere  una  diminuzione  di  prezzo 
(fr.  4  ,  §  6;  fr.  3;  fr.  4  pr.;  fr.  44,  §  uU.,  Dig.  de  CBditit.  edict.) 

In  forza  dell*  articolo  4500,  il  venditore  è  obbligato  per  vìzi  occulti ,  quan- 
tonque  non  gli  fossero  noti,  eccetto  che  avesse  stipulato  di  non  essere  in  que- 
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solevano  in  antico  garantirsi  contro  il  pericolo,  che  la  cosa  avesse 
vizi  0  difetti  nascosti,  mediante  una  stipulazione,  con  la  quale  il 
venditore  si  obbligava,  ove  si  verificassero,  a  pagare  il  duplo  del 
prezzo  di  compra  {stipulatio  duplcB}  :  ma  in  seguito  V  editto  degli 
Edili  introdusse  a  vantaggio  del  compratore  due  azioni  speciali,  per 
ottenere  a  sua  scelta,  (verificandosi  qualched uno  dei  vizi  contem- 
plati neir  editto)  od  una  diminuzione  di  prezzo  {actio  (Estimatoria 
0  quanti  minoris)  o  la  rescissione  del  contratto  {actio  redhihitorìa). 
V  actio  wstimatoria  o  quanti  minoris ,  deve  essere  intentata  den- 
tro  un  anno  utile  dal  dì  del  contratto,  e  può  essere  intentata  più 
volte,  se  diversi  difetti  si  manifestano  successivamente  nella  cosa, 
che  fu  obietto  del  contratto  stesso  (fr.  2o,  §  4 ,  Dig.  de  except.  rei 
jud,,  XLIV,  2;  fr.  48;  fr.  38  pr.;  fr.  48,  §  2,  Dig.  h,  f.,  XXI,  4  , 
cost  4,  Cod.  eod.^  IV,  58).  V  actio  redhibitoria  ^  che  tende  a  far 
restituire  le  cose  allo  stato  anteriore  alla  vendita  (fr.  25,  Dig.  h.  t, 
XXI,  4),  procura  al  compratore  la  restituzione  del  prezzo  della 
medesima,  con  gli  interessi,  più  il  rimborso  delle  spese  ed  il  ri- 
sarcimento dei  danni ,  che  la  cosa  avesse  potuto  cagionargli  (fr.  23, 
§  8  e  9;  fr.  27;  fr.  29;  fr.  30,g  4;  fr.  34  pr.,  fr.  43,  §  5;  fr.  58 pr., 
Dig.  h.  t,  XXI,  4).  È  evidente  che  quesl'  azione  non  può  essere 


sto  caso  tenuto  ad  alcuna  garanzìa  (concordano  il  fr.  4 ,  §  2 ,  Big.  de  cedilit. 
edict.:  fr.  44,  J^  9,  Dig.  eod.:  fr.  6,  §  uU.  e  fr.  39.  Dig.  de  act.  empt.  et  vend.). 

Se  il  venditore  conosceva  i  vizi  della  cosa  venduta,  è  tenuto  oltre  alla  re- 
slituzidne  del  prezzo  ricevuto,  al  risarcimento  dei  danni  verso  il  compratore 
(art.  -1502  coi  quale  concorda  il  fr.  43,  Dig.  de  act.  empt.  et  vendit.). 

Se  il  venditore  ignorava  i  vizi  della  cosa,  non  è  tenuto  che  alla  restituzione 
del  prezzo,  e  a  rimborsare  il  comjìratore  delle  spese  fatte  per  causa  delU 
vendita  (art.  4503  e  cit.  fr.  43,  Dig.  de  act.  empt.  et  ixmdit.). 

Se  la  cosa  che  era  difettosa  è  perita  in  conseguenza  de*  suoi  difetti,  la 
perdita  sta  a  carico  del  venditore,  il  quale  è  tenuto  verso  il  compratore  alla 
restituzione  del  prezzo,  ed  alle  altre  indenuità  indicate  nei  due  articoli  prece- 
denti (art.  4504,  col  quale  concordano  i  fr.  38,  §  3;  fr.  47,  J  4;  fr.  48  pr., 
Dig.  de  cedil.  edict.). 

Se  la  cosa  per  altro  è  perita  per  caso  fortuito ,  la  perdita  è  a  carico  del  cora- 
pratore  (art.  4oOV,  capoverso,  col  quale  non  concorda  il  fr.  47,  S  ^,Dig.decBdiLt. 
edicto).  Da  questo  frammento  e  dal  successivo  resulla  che  in  diritto  Romano  la 
perdita  della  cosa  viziosa  sarebbe  slata  a  carico  del  compratore,  nel  solo  caso 
che  fosse  perita  per  colpa  sua  e  della  sua  famiglia ,  o  del  suo  procuratore. 

L'articolo  4505  dispone  che  l'azione  redibitoria  proveniente  da  vizi  della 
cosa  debba  proporsi  dfrt  compratore,  se  si  tratta  di  immobili,  entro  un  amio 
dalla  covsgna.  Se  si  tratta  di  animali  deve  proporsi  fìra  i  quaranta  giorni,  e  se 
d  altri  effotti  mobìli  fra  tre  mesi  dalla  consegna,  salvo  che  da  usi  particolari 
sieno  stabiliti  ma<:giorì  o  minori  termini.  L'  azione  redibitoria  nelle  vendite  di 
animali  non  ha  luogo  che  per  i  vizi  determinati  della  legge  o  da  usi  locali. 

L'articolo  450G  dichiara  che  1'  azione  redibitoria  non  ha  luogo  nelle  ven- 
dite giudiziali;  disposizione  analoga  a  quella  del  fr«  i,  §  3,  Dig.  de  cedlt. 
ediclo. 
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intentala  pììi  di  una  volta:  essa  deve  esserlo  dentro  sei  mesi  dai 
giorno  della  vendita,  (fr.  49,  §  6;  fr.  38  pr.,  fr.  55,  Dig.  h.  t.,  XXI, 
4,  cosL2j  Cod,,  IV,  58). 

§  34 1.  Il  venditore,  come  quello  che  è  obbligato  a  fare  avere 
la  cosa  al  compratore,  è  passibile  di  un'azione  in  restauro  di 
danni  e  interessi  (in  id  quod  interest)  se  per  una  causa  anteriore 
alla  vendita ,  la  cosa  è  giuridicamente  sottratta  in  tutto  od  in 
parte  alla  disponibilità  del  compratore,  perocché  per  dirlo  con  le 
parole  tecniche ,  il  venditore  sia  obbligato  a  garantire  il  compra- 
tore da  qualunque  etnzione.  Evincere y  dicono  i  Pratici,  est  aliqtnd 
vicenda  auferre,  ossia  togliere  qualche  cosa  a  taluno  in  forza  di 
una  sentenza;  attalchè  evizione  si  verifica,  quando  la  cosa  viene 
tolta  per  decisione  giudiciale,  dalle  mani  di  clii  la  possedeva,  per 
una  giusta  causa  di  acquisto.  E  questo  è  senza  dubbio  il  caso 
più  grave  di  evizione  (fr.  4 ,  Dig,  de  etnct,  XXI,  2;  fr.  43,  39, 
g  2  ;  fr.  45 ,  53  pr.,  Dig,  eod.,  fr.  23,  §  4 ,  Dig.  de  usurpat,,  XLI,  3): 
ma  esiste  evizione  ancorquando  il  compratore  è  obbligato  a  rico- 
noscere 0  tollerare  unjus  in  re  sull'  oggetto  comprato  come  libero, 
ed  in  special  modo  un  diritto  di  usufrutto  o  di  ipoteca  (fr.  34,  §  2, 
Dig.  de  evict^  IV,  2;  fr.  66  pr.,  Dig.  de  contrah.  emt,  XVIII,  4  ; 
fr.  45, 8  4  ;  fr.  46  pr.,  fr.  49;  fr.  62,  § 2,  Dig.  de  evict.,  XXI,  2). * 
Una  servitù  prediale,  come  quella  che  non  gli  impedirebbe  avere 
la  cosa ,  rem  habere ,  non  gli  darebbe  ricorso  contro  il  venditore 
pel  capo  deir  evizione;  V  autorizzerebbe  per  altro  a  sperimentare 
contro  di  lui  Y  actio  quanti  minoris ,  seu  oBStimatoria  pel  deprez* 
zamento  che  la  servitù  cagiona  al  fondo  a  carico  del  quale  è  sta- 
bilita. " 

g  342.  Affinchè  sia  lecito  al  venditore  ricorrere  contro  il 
compratore,  allegando  la  sofferta  evizione,  è  necessario: 

a)  che  r  evizione  ripeta  la  sua  origine  da  un  vizio,  inerente 
al  diritto  del  venditore,  preesistente  alla  vendita; 

b)  che  al  compratore  sia  stato  impedito  di  avere  la  cosa  {rem 
habere),  per  sentenza  giudiciale  (cosi.  47,  Cod.  h.  t).  L'evizione 
derivata  da  causa  posteriore  alla  compra  e  vendita,  è  a  carico 

*  Concorda  l'art  4482. 

"  Per  r  art.  4494,  se  il  fondo  venduto  è  gravato  di  servitti  non  apparenti , 
senza  che  se  ne  sia  fatta  dichiarazione,  e  queste  sono  di  tale  entità  da  fare 
presunaere  che  il  compratore ,  ove  ne  fosse  stato  avvisato ,  non  Io  avrebbe 
comprato,  egli  pud  domandare  lo  scioglimento  del  contratto,  quando  non  pre- 
ficelga  di  contentarsi  di  un'  indennità. 

Istituzioni  di  Diritio  Pomtino  —  3  ^  I 
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del  compratore  (fr.  21  pr.,  fr.  64  pr.,  fr.  70,  Big.  de  evicL,  XXI, 
S,  cosL  26,  Cod,  eod.,  Vili,  45),  come  lo  è  quella  proveniente  da 
violenza,  o  da  comando  del  principe,  senza  giudiciale  sentenza 
(fr.  \\pr.,Dig.  de  evict,  XXI,  2,  co5^  17,  Cod.  eod.,  Vili,  45, 
cost  47,  Cod.  de  act.  emti,  IV,  49).  Il  compratore  cui  è  minacciata 
V  evizione,  ha  V  obbligo  di  informarne  il  venditore,  e  di  chiedere 
la  sua  assistenza  nella  lite  che  gli  viene  promossa,  auctorem  lauda- 
re^ litem  dentmtiare  (fr.  63,  Dig.  de  evtct,  XXI,  2,  cost  7  e  44, 
Cod,  eod.,  Vili,  45;  fr.  55,  §  4 ,  Big.  eod.,  cost.  8, 9, 23  Cod.  eod.; 
fr.  29,  §  2;  fr.  56,  §  4  ;  fr.  74,  §  2,  Dig.  eod.):  e  se  più  sono  i  ven- 
ditori suoi  autori,  deve  denunziare  la  lite  a  tutti,  affinchè  possano 
somministrare  gli  occorrenti  mezzi  di  difesa  (fr.  85,  §  5;  fr.  439, 
Dig.  deverò,  oblig.,  XLV,  4).  Questa  denunzia  deve  essere  tempe- 
stiva, cioè  fatta  in  epoca  che  sia  possibile  tuttavia  accorrere  util- 
mente alla  difesa  (fr.  29,  g  2,  Big.  k.  t,  XXI,  2).  È  dispensato  dal 
fare  tale  denunzia,  se  non  può  sapere  il  domicilio  del  venditore 
(fr.  55;  fr.  56,  §  5,  6,  Dig.  eod.,  XXI,  2)  o  se  per  convenzione 
ottenne  quella  dispensa  (fr.  63  pr.,  Dig.  eod.).  Ricevuta  appena  la 
denunzia,  il  venditore  deve  auctoritatemprcestare:  In  altri  termini, 
deve  intervenire  in  causa  per  assistere  il  compratore,  oppure  assu- 
mersi la  lite  sopra  di  sé  (fr.74,  §2,  Dig,  de  evict.,  XXI, 2,  cost  4, 
Cod.  ubi  in  rem  actio  exerceri  debeat,  III,  49,  cost  23,  Cod.  de 
evict.  Vili,  45;  fr.  49,  Dig.  dejudioiis,  V,  4).  Il  venditore  sebbene 
denunzila  lite,  ha  V  obbligo  di  opporre  a  chi  Io  minaccia  dell'  evi 
zione,  tutte  le  eccezioni  che  possono  personalmente  competergli 
Twbigrazia  quella  dell'  usucapione  già  da  lui  compiuta  (fr.  29 ,  §  4 , 
fr.  55  pr.,  fr.  56 pr.,  g  3;  fr.  63,  §  2,  Dig.  de  evict,  XXI,  2,  costS 
«49,  Cod.  cod..  Vili,  45); 

g  343.  11  venditore  sarebbe  esonerato  dall'  obbligo  di  prestare 
r  evizione  al  compratore,  se  questa  potesse  attribuirsi  all'an- 
nuenza  od  alla  colpa  di  quest'  ultimo  (fr.  53 ,  §  4  ;  fr.  56 ,  g  4 ,  Dig, 
h.  t,  cost  8,  Cod.  eod,),  alla  sua  mancanza  di  denunzia  utile  e 
tempestiva,  alla  sua  negligenza  nel  difendere  la  cosa  comprata, 
alla  natura  della  cosa  medesima  (fr.  40,  Dig.  de  hered.  vel  act 
vend.,  XVIII,  4;  fr.  44, /in.  Dig.  de  act  emti,  XIX,  4),  all'avve- 
nimento di  un  fatto  o  d' una  causa  di  evizione,  eccettuati  nel  con- 
tratto di  compra  e  vendita  (fr.  44 ,  g  48,  Dig.  de  act.  emti,  XIX,  4), 
all'esercizio  dei  diritti  di  un  proprietario  conosciuto  già  dalle  parti 
che  conclusero  quel  contratto:  le  quali  scientemente,  e  senza 
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i\  SUO  consenso  contrattarono  sulla  cosa  di  lui  [cosL  ST,  CocL 
A.  t.)  ' 

*  Quantunque  nel  contratto  di  compra  e  vendita  non  siasi  stipulala  la  ga- 
ranzia, il  venditore,  anche  pel  Codice  nostro,  è  tenuto  di  garantire  il  compra- 
tore dell' evizione  che  lo  priva  di  tutto  o  di  parte  della  cosa  venduta,  ed  altresì 
-dai  pesi  che  si  pretendono  gravarla,  e  che  non  furono  dichiarati  nel  contralto 
4art  4482). 

I  contraenti  possono  con  patti  particolari  accrescere  o  diminuire  l' eCTetto 
di  questa  obbligazione  di  diritto,  e  pattuire  altresì  che  il  venditore  non  sarà 
soggetto  ad  alcuna  garanzia  (art.  4483,  col  quale  concordano  i  fr.  69,  jpr.» 
fr.  74  pr.,  Dig.  de  evict.;  fr.  23,  Dia.  de  reg.  juris.  Concorda  l'art.  1035). 
-Quantunque  siasi  pattuito  che  il  venditore  nOn  sarà  soggetto  ad  alcuna  ga- 
ranzia, CIÒ  nonostante  egli  resterà  obbligato  a  quella  che  risulta  da  un  folto 
suo  proprio;  qualunque  convenzione  in  contrario  è  nulla  (art.  4484  col  quale 
concordano  i  fr.  6,  g  9,  Dig.  deact.  emp.  et  vend.;  fr.  27,  S  4,  Dig.  deftaciis.). 

Anche  nel  caso  di  stipulata  esclusione  della  garanzia,  il  venditore,  acca- 
dendo l'evizione,  è  tenuto  alla  restituzione  del  prezzo,  eccetto  che  il  com- 
pratore fosse  consapevole  del  pericolo  dell'evizione  all'alto  della  vendita  o 
avesse  comprato  a  suo  rischio  e  pericolo  (art.  4485,  col  quale  concorda  il  fr.  4f, 
J  48,  Dig.  de  act.  empi,  et  vend.). 

Se  fu  promessa  la  garanzia,  o  nulla  fu  stipulato  su  tale  oggetto,  Il  compra- 
tore che  ha  sofferta  l'evizione  ha  diritto  di  dimandare  al  venditore:  4»  la  re- 
stituzione del  prezzo;  2<>  quella  dei  frutti,  quando  sia  obbligato  di  restituirli 
al  proprietario  che  ha  rivendicato  la  cosa  ;  3"  le  spese  fatte  in  conseguenza 
della  denunzia  della  lite  al  suo  autore,  e  quelle  fatte  dall'attore  principale; 
4^  finalmente  il  risarcimento  dei  danni,  come  pure  le  spese  ed  i  legillimi  pp- 

S menti  fatti  pel  contratto  (art.  4486,  col  quale  concordano  i  fr.  43  e  43,  Dig. 
act,  empi,  et  vend.  i  fr.  8,  60,  66,  i  fr.  67,  70,  Dig.  de  evict.,  cosi.  tdi.  Cod. 
comm.  rer.  alien.) 

Se  quando  si  verifica  Tevizione,  la  cosa  venduta  si  trova  diminuita  di  va- 
lore o  notabilmente  deteriorata,  tanto  per  negligenza  del  compratore,  quanto 
per  forza  maggiore,  il  venditore  è  ugualmente  tenuto  a  restituire  l'intero 
prezzo  (art.  4487).  Se  però  il  compratore  ha  ricavato  un  utile  dai  deterioia- 
menli  da  esso  fatti,  il  venditore  ha  diritto  di  ritenere  sul  prezzo  una  somma 
corrispondente  all'  utile  anzidetto  (art.  4488).  Se  la  cosa  venduta  fosse  au- 
mentata di  prezzo  al  tempo  dell'evizione,  anche  indipendentemente  dal  fattt» 
del  compratore .  il  venditore  è  tenuto  a  pagargli  ciò  che  supera  il  prezzo  della 
vendita  (art.  4489).  Nella  legislazione  romana  si  sanciva  il  principio  che  il 
prezzo  dovuto  dal  venditore  al  compratore  il  quale  aveva  sofferto  1'  evizione 
era  quello  che  la  cosa  aveva  al  tempo  della  avvenuta  evizione,  altaiche  o;;nL 
aumento  tornava  vantaggioso  al  compratore,  ed  ogni  diminuzione  ricadeva  a 
suo  carico  (vedi  i  fr.  66,  g  ulL;  fr.  70,  Dig.  de  evict.;  fr.  45  pr.,  Dig.  de  atl. 
empt.  el  vend.) 

11  venditore  è  tenuto  a  rimborsare  il  compratore  o  a  farlo  rimborsare  da 
chi  ha  rivendicato  il  fondo,  di  tutte  le  riparazioni  e  di  tutti  i  miglioramenti  utili 
che  vi  avrà  fatti  (art.  4490,  col  quale  concorda  il  fr.  45,  §  4 ,  Dig.  de  act.  emyi. 
^t  venda  e  la  cosi.  9,  Cod.  de  evict.) 

lì  venditore,  se  ha  venduto  in  mala  fede  il  fondo  altrui,  è  tenuto  a  rim- 
borsare il  compratore  di  tutte  le  spese,  anche  voluttuarie,  che  questi  aves«iO 
fallo  sul  fondo  (art.  4494,  col  quale  concorda  il  fr.  45,  §  4 ,  Dig.  de  act.  empi.) 

II  compratore,  se  ha  sofferta  l' evizione  di  una  parte  della  cosa,  e  questn 
parte  è  relativamente  al  tutto  di  tale  entità  che  non  avrebbe  comprato  il  tuli*» 
senza  la  parte  colpita  dall'  evizione,  può  fare  sciogliere  il  contratto  di  veodit:i 
tari.  4492,  col  quale  concordano  i  fr.  47,  §  4 ,  Dig.  de  minor,  e  fr.  46  pr.,  D.y. 
de  solul.) 

Se  nel  caso  di  evizione  di  una  parte  del  fondo  venduto  non  si  è  sciolta  U 
vendila,  il  compratore  sarà  rimborsato  dal  venditore  della  farle  colpita  dalla 
«vizione  se(;onao  la  slima  al  tempo  deir  evizione  ;  e  non  in  proporsione  del 
prezzo  totale  della  vendita,  tanto  se  la  cosa  venduta  sia  aumentata,  quanto  se 
sia  diminuita  di  valore  (art.  4493,  il  quale  non  ò  coerente  air  articolo  4489,  pe- 
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§  344.  Ad  evizione  minacciata,  il  compratore  ha  diritto  dr 
ottenere  dal  venditore  e  dai  suoi  eredi,  prima  la  difesa  e  la  libe- 
razione dalle  molestie f  purché  quella  minaccia  si  appoggi  su  titoli^ 
che  non  sieno  evidentemente  futili:  dalle  mere  vessazioni  doven- 
dosi da  se  solo  difendere  (fr.  51 ,  Dig.  h.  t).  Ad  evizione  corm- 
mata  ha  diritto  di  esigere,  con  Y  actio  emti,  restauro  dei  danni 
f offerti  (fr.  43,  Dig.  de  acL  emti,  XIX,  1;  fr.  8,  Dig.  de  evict, 
XX[,  2;  fr.  60;  fr.  70,  Dig.  eod.,  cost.  9,  23,  Cod.  eod.),  con  que- 
sta distinzione:  che  se  il  venditore  fu  in  dolo,  perchè  vendè 
scientemente  la  cosa  altrui ,  deve  indennizzare  pienamente  il  com- 
pratore (omne  id  quod  emptoris  interest),  e  si  ammette  contro  di 
lui  perfino  il  giuramento  in  litem;  ma  se  dolo  non  gli  può  essere 
rimproverato,  deve  risarcire  il  compratore  soltanto  del  danno 
realmente  sofferto,  che  deve  essere  calcolato  dietro  stima  del  va- 
lore che  aveva  la  cosa  nel  momento  dell' evizione.  Allorquando 
(come  si  soleva  in  antico)  era  stata  aggiunta  al  contratto  di  com- 
pra e  vendita  la  stipulazione  di  una  penale ,  che  ordinariamente 
ammontava  al  doppio  del  prezzo  di  vendita  {stipulalio  duplce),  il 
compratore  ne  esigeva  V  ammontare  mediante  ¥  actio  ex  stipulatu 
(fr.  56  pr.,  Dig.,  XXI,  2).  Ma  non  ci  prolungheremo  maggiormente 
su  lai  proposito,  per  non  oltrepassare  i  limiti  di  un  trattato  ele- 
mentare» rinviando  pel  di  più  ai  titoli  del  Digesto  e  del  Codice, 
relativi  a  quest'  argomento  {Dig.,  XXI,  2,  Cod.,  Vili,  4o). 

§  345.  È  essenziale  1'  avvertire,  che  queste  regole  sulla 
prestazione  dell' evizione,  nelle  nostre  Fonti  occorrono  applicate 
non  soltanto  alla  compra  e  vendita ,  sihbene  a  tutti  i  contratti  a 
titolo  oneroso,  come  alla  locazione  e  conduzione,  alla  società,  al 
pegno,  alla  permuta,  ed  ancora  alla  divisione  di  una  cosa  o  eredità 

roochd  per  Tarticolo  4489  se  si  tratta  di  evizione  totale,  bisogna  riferirsi  al  tempo 
del  contratto,  per  stabilire  il  valore  della  cosa,-  e  se  si  tratta  di  evizione  parziale, 
|)er  rarUcolo  4493,  bisogna  valutare  la  cosa  riferendosi  al  momento  del- 
l' evizione.  , 

Le  altre  questioni  che  possono  nascere  pel  risarcimento  dei  danni  domi 
al  compratore  per  l' inesecuzione  della  vendita,  debbono  essere  decise  secoodo 
le  regole  generali  stabilite  nel  titolo  delle  obbligazioni  e  dei  contratti  in  genere. 
Cosi  l'art.  4495. 

Per  r  articolo  4496,  quando  il  compratore  ha  evitato  l' evizione  del  fondo, 
niddiante  il  pagamento  di  una  somma  di  danaro ,  il  venditore  può  liberarsi  da 
lu'h  le  conseguenze  della  garanzia,  rimborsandolo  della  somma  pagata,  degù 
interessi  e  di  tutte  le  spese. 

La  garanzia  per  causa  di  evizione  cessa  quando  il  compratore  si  è  lasciato 
ruDdannare  con  una  senlenia  passata  m  giudicato,  senta  chiamare  in  giudiito^ 
-ii  veuditore,  se  questi  prova  che  vi  erano  sufficienti  molivi  per  far  respingere 
j|a  duoianda  (art.  4497). 


DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  CONVENZIONE.  1G5 

<:oTnuDe,  al  pagamento,  alla  transazione,  alla  costituzione  di  doU\ 
ma  non  ai  contratti  a  titolo  gratuito,  come  p.  e.,  alla  donazione.  * 

§  346.  3)  Obblighi  del  compratore. 

a)  II  compratore  deve  pagare  il  prezzo  nel  momento  della 
tradizione  della  cosa,  e  trasferire  nel  venditore  la  proprietà  delle 
specie  metalliche,  che  dà  come  prezzo  (fr.  44 ,  §  S,  Dig.  de  acL 
erriti ,  XIX,  4);  e  se  è  in  mora,  o  se  la  cosa  consegnatagli  è  frut-> 
tiferà,  deve  pagare  anche  gli  interessi.  È  in  mora,  quando  è 
spirato  il  termine  assegnato  al  pagamento  del  prezzo,  ed  è  stato 
intimato  a  pagare  dal  venditore,  che  gli  vendè  a  credenza;  e  se 
ia  vendita  non  fu  fatta  a  credenza,  è  in  mora  subito  dopo 
la  tradizione  (fr.  43,  g  20,  Dig.de  acL  emti,  XIX,  4 ,  cost.  2,  Cod, 
de  usuris ,  IV ,  32. ,  co$t  5 ,  Cod.  de  pactis  inter  emt^  IV ,  54;  fr.  88, 
Dig.  de  reg.juris,  L,  47;  fr.  48  |jr.,  Dig,  de  usuris,  XXII,  4).  Per 
altro  non  è  obbligato  a  pagare  il  prezzo  prima  della  consegna 
della  cosa,  e  può  respingere  il  compratore  che  glielo  richieda, 
con  r  eccezione  del  non  adempito  contratto  (vedi  sopra,  g  278, 
lett.  a).* 

*  Concordano  gli  articoli  4035,  4077,  4240,  4396, 4552,  4584, 4709. 

*  L' obbligazione  i}rìncipale  del  compratore  (dicbiara  V  articolo  4507)  è  di 
pagare  il  prezzo  nel  giorno  e  nel  luogo  determinati  nel  contratto  di  vendila. 
Quando  nel  contratto  non  si  è  stabilito  nulla  in  proposito,  il  compratore  (r^er 
Tart.  4608  che  deroga  all'articolo  4249)  deve  pacare  nel  luogo  e  nel  tempo 
in  cui  deve  farsi  la  tradizione  (concorda  il  fr.  43,  g  20,  Dig,  de  ocl.  eìnpt. 
«f  vend.). 

In  mancanza  di  convenzione  speciale,  il  compratore  è  tenuto  agli  inte- 
ressi sino  al  giorno  del  pagamento  del  prezzo,  ancorché  non  sia  ìd  mora,  se 
la  cosa  venduta  e  consegnata  produce  frutti  od  altri  proventi  (art.  4509,  coi 
t|uale  concorda  il  fr.  43 ,  §  20,  Dig,  de  acl.  empt.  et  vend.,  e  la  cost.  5,  Cod.  eod. 

Il  compratore  se  è  molestato,  o  se  ha  ragione  di  temere  di  essere  mole- 
stato con  un'azione  ipotecaria  o  rivendicatoria,  può  sospendere  il  pagamento 
'del  prezzo  fino  a  che  il  venditore  abbia  fatto  cessare  le  molestie ,  semprechè 
questi  non  prescelga  di  dare  cauzione,  o  non  siasi  convenuto  che  il  compratore 
pagherà  nonostante  qualunque  molestia  (art.  45^0,  col  quale  concorda  il  fr.  48» 
4  4  ,  Dig.  deperic,  el  commod.,  e  la  co5/tf.  24,  Cod,  de  euict. 

L'articolo  4514  dispone  che  nella  vendita  di  immobili,  la  condizione  ri- 
solutiva, espressa  o  tacita,  che  si  verifica  per  l'inadempimento  degli  obblighi 
del  compratore,  non  pregiudica  ai  terzi  cne  hanno  acquistati  diritti  sopra  gli 
Immobili  anteriormente  alia  trascrizione  della  domanda  di  risoluzione.  -  Laonde 
pregiudica  ai  terzi  che  hanno  acquistato  quei  diritti  dopo  la  troicrizUme  di  tal 
domanda. 

L'articolo  4542  aggiunge:  trattandosi  di  cose  mobili  lo  scioglimento  dolla 
vendita  ha  luogo  di  dirillo  nell'interesse  del  venditore,  ove  il  compratore 
prima  che  sia  scaduto  il  termine  per  la  consegna  della  cosa ,  non  siasi  presen- 
tato per  riceverla ,  od  anche  presentatosi  per  riceverla ,  non  ne  abbia  co  .- 
temporaneamente  offerto  il  prezzo ,  salvo  che  pel  pagamento  di  questo  fosse 
«tata  convenuta  una  maggiore  dilazione. 

Finalmente  l'articolo  4543  dispone  :  Se  la  vendita  fu  fatta  senza  dilazione  al 
pagamento,  il  venditore  può  eziandio  in  mancanza  di  pagamento  rivendicare  le 
cose  mobili  vendute,  sinché  queste  si  trovano  in  possesso  del  compratore,  od  iut^ 
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b)  Il  compratore  deve  indennizzare  il  venditore  delle  spese,^ 
che  qaesti  può  aver  fatto  dal  di  del  concluso  contratto,  per  con- 

peàinw  la  rivendita,  parche  la  domanda  per  riveDdicarle  venga  proposta  entro- 
quindici  giomi  dal  rilascio,  e  le  cose  si  trovino  m  quello  slato  medesimo  in  cui 
erano  al  tempo  della  consegna.  Tal  diritto  di  rivendicazione  non  ha  però  effetto 
in  pregiudizio  del  privilegio  accordato  al  locatore ,  quando  non  sia  provalo 
che  al  tempo  dell' mtroduzione  dei  mobili  che  forniscono  la  cosa  o  il  fondo 
locato,  egli  fosse  informato  che  ne  era  ancora  dovuto  il  prezzo.  Non  sono 
però  derogate  da  questo  articolo  ie  leggi  e  consuetudini  commerciali  concer- 
nenti la  rivendicazione. 

Da  questi  articoli  si  rileva  che  il  Codice  nostro»  seguitando  i  princìpìi  del 
diritto  francese,  ammette  la  risoluzione  della  vendita  per  non  pagamento  del 
preiio.  Pel  diritto  Romano  invece,  finché  il  prezzo  non  era  pagato,  la  pro- 
prietà della  cosa  non  trapassava  nel  compratore  (fr.  49,  Dìg.  de  contr,  coni. 
Istil,,  §  44  ,  de  rer.  divis.)  ammenoché  il  venditore  non  avesse  venduto  a  ere- 
dnnza,  o  non  si  fosse  contontato  delle  garanzie  datogli  dal  compratore  {cosi.  44, 
Cod.  derescind.,  vendil.  cosi.  8,  Cod.  de  contr,  empt.)  Se  il  venditore  aveva 
venduto  sotto  fede  di  prezzo,  o  se  si  era  contentato  delle  garanzie  dategli» 
non  aveva  più  che  l'azione  venditi  per  ottenere  il  prezzo:  azione  tutta  per- 
sonale; ma  non  poteva  far  rescindere  il  contratto,  ammenoché  il  patto  risolu- 
tivo non  fosse  stato  aggiunto  espressamente  al  medesimo  {paclum  commisso- 
rium,  seu  lex  commissoi-ia.) 

Osserveremo  che  pel  Codice  nostro  trattandosi  di  vendita  di  cose  mobili,  lo 
Bcloglimento  della  vendita,  per  non  pagamento  di  prezzo,  ha  luogo  di  diritto 
nell'interesse  del  venditore,  ed  egli  può  rivendicare  le  cose  che  sieno  tuttora 
nel  possesso  del  compratore,  e  nello  stato  in  cui  erano  al  tempo  della  conse- 
gna (art.  4542  e  4543);  ma  trattandosi  di  Immobili  il  Codice  non  dice  ugual- 
mente che  lo  scioglimento  della  vendita  pel  non  pagamento  di  prezzo  ha  luogo 
di  diritto.  Laonde,  meno  il  caso  che  la  condizione  risolutiva  sia  stala  apposta 
espressamente,  la  risoluzione  della  vendita  degli  immobili,  non  potrà  ottenersi 
che  dietro  una  domanda  giudiziale,  e.d  una  sentenza,  ai  termini  dell'arti- 
colo 4465.  Ciò  almeno  ci  sembra  resul  i  dal  confronto  dell'articolo  4544  con 
gli  articoli  4512,  4513  e  4465. 

Relativamente  ai  mobili  comprati  e  non  pagali,  il  venditore  ha,  l'abbiamo 
detto,  diritto  di  rivendicarli  (art.  4512  e  4513);  ma  soltanto  finché  si  trovino 
iti  possesso  del  compratore,  e  nello  5to^otn  cui  erano  al  momento  della  consegna. 
La  rivendicazione  è  dunque  in  ciò  limitata;  come  è  limitata  nel  tempo  [quindici 
giomi  dal  rilascio)  :  ma  in  compenso  si  esercita  di  diritto,  appena  manca  il  paga- 
mento. 

Non  vuoisi  negare  che  questa  facoltà  di  rivendicare  la  cosa  venduta,  che 
il  Codice  negli  articoli  4512  e  4513  esplicitamente  attribuisce  al  venditore  non 
pagato,  e  che  implicitamente  resulta  anche  dall'articolo  1544  ,  a  prima  giunta 
«embri  contradire  con  l'articolo  4448,  il  quale  dichiara  che  la  vendita  e  per- 
fetta fra  le  parti ,  e  la  pì'oprietà  si  acquista  di  diritto  dal  compratore  riguardo 
al  venditore,  al  momento  che  si  é  convenuto  suUa  cosa  e  sul  prezzo ,  quantun- 
non  sia  seguita  ancora  la  tradizione  della  cosa,  né  sia  pagato  il  prezzo;  pe- 
.  rocche  vien  fatto  di  obiettare  che  se  la  proprietà  è  passata  nel  compratore 
anche  prima  del  pagamento ,  al  venditore  non  pagato  non  può  spettare  la  ri- 
vendicazione, che  e  l'azione  inerente  alla  proprietà.  Questa  contradizione  non 
si  può  eliminare ,  se  non  ritenendo  che  il  legislatore  abbia  voluto  con  gli  ar- 
ticoli 4514 ,  4542  e  4513  creare  delle  eccezioni  al  principio  generale  stabilito 
iieir  articolo  4448. 

Del  resto  si  può  dire,  che  V  azione  di  rivendicazione  spetta  al  venditore  non 
pagato,  quale  conseguenza  della  risoluzione  della  vendita.  Come  la  translazione 
della  proprietà  si  opera  con  la  vendita,cosi  la  risoluzione  della  vendita  medesima 
cagiona  la  risoluzione  della  proprietà  trasferita.  Se  nonché  quando  il  venditore 
non  pagato  vendè  cose  immobili,  prima  di  rivendicare  dovrà  ottenere  la  risolu- 
sione  della  vendita  con  un'  azione  personale  diretta  contro  il  compratore  (meno 
il  l'asoche  la  vendita  fosse  fatta  sotto  condizione  risolutiva  espressa,  art.  4465.) 
P'H  poti*à  sperimentare  la  rivendicazione;  la  quale  contro  i  terzi  non  potrà 
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servare  e  mantenere  la  cosa,  che  De  è  obietto  (fr.  43,  §  22,  Dig. 
de  QCt,  emti,  XIX,  4  ,  coit.  46,  Cad.  eod.,  IV,  49). 

e)  Il  compratore  è  responsabile  di  qualunque  colpa  neir esecu- 
zione delle  sue  obbligazioni,  perchè  risente  vantaggio  dal  contratto. 

§  347.  La  proprietà  della  cosa  venduta^  supposto  che  risie- 
desse nel  venditore,  non  passa  nel  compratore,  che  sotto  due 
condizioni: 

4®  La  tradizione.  Senza  la  tradizione  il  contratto  di  compra 
e  vendita  può  esistere  e  dar  vita  a  delle  obbligazioni,  ma  non 
cagiona  traslazione  di  proprietà. 

2^)  Il  pagamento  del  prezzo  fissato  ;  ammenoché  il  venditore 
non  abbia  venduto  sotto  fede  di  prezzo ,  o  come  si  dice  volgar- 
mente, a  crecfemza»  a /tcfo^  0  abbia  accettato  delle  garanzie  [InstiL, 
%  k\,derer.  divis,,\\,  4;  fr.  49,  53,  Diy.rfe  contr.  cm*., XVIII,  4). 
Se  il  venditore  non  aveva  la  proprietà  della  cosa  venduta ,  na- 
turalmente non  può  trasmetterla  nel  compratore;  ma  ove  que- 
st'  ultimo  abbia  comprato  in  buona  fede ,  acquista  tutti  i  diritti 
che  sulla  cosa  potevano  spettare  al  venditore ,  e  di  più  godrà  dei 
vantaggi  inerenti  ad  un  possesso  di  buona  fede. 

§  348.  Il  contratto  di  compra  e  vendita  si  scioglie: 

\^  Per  concorde  volontà  delie  parti,  ove  non  abbia  avuto 
esecuzione  {Instit.,  g  4,  quib.  mod.  oblig.  toU.,  III,  29;  fr.  6,  g  2, 
Dig,  de  contrah.  emt,  XVIII,  4  ;  fr.  3;  fr.  6,  §  4,  Dig.  de  rescinda 
vendita  XVIII,  5;  fr.  35,  Dig.  de  reg.juris,  L,  47),  altrimenti 
occorrerebbe  fare  una  retrovendita. 

2^  Con  r  esercizio  del  diritto,  assicuratosi  per  convenzione 
di  sciogliere  cotal  contratto  (fr.  3,  Dig.  de  contrah.  errU.,  XVIII, 
4 ,  cosi.  4,  Cod.  de  cedilit.  acL,  IV,  58). 

3<>  Per  la  lesione  enorme,  che  l'uno  dei  contraenti  venga  a 
soffrire  (Icesio  enormis,  Icssio  ultra  dimidium).^  Esiste  lesione 

venire  intentata  se  essi  acquistarono  la  proprietà  della  cosa  o  del  diritti  sulla 
medesima,  prima  della  trascrizione  della  domanda  di  risoluzione,  (art.  4544.) 
Neil'  intentare  contro  il  compratore  V  azione  personale  per  la  risoluzione  della 
vendita ,  il  venditore  notrà  chiamare  a  causa  i  terzi  che  avessero  acquistato 
dei  diritti  sulla  cosa  o  la  proprietà  della  cosa,  affinchè  la  sentenza  di  risoluzione 
faccia  stato  ancora  contro  costoro.  Se  poi  la  vendita  fosse  stata  fatta  sotto 
condizione  risolutiva  espressa,  potrà  il  venditore  direttamente  agire  con  la  ri- 
vendicazione contro  chiunque  detenga  la  cosa  sua. 

*  Abbenchè  il  Codice  nostro  ammetta  la  libertà  più  assoluta  nel  contraenti 

3uando  stabiliscono  la  misura  dell' interesse  nel  mutuo,  pur  tuttavia  contiene 
isposizioni  limitative  la  libertà  stessa,  in  materia  di  fissazione  di  prezzo  nella 
compra  e  vendita,  essendoché  ammetta  la  rescissione  della  vendita  di  immobiU 
per  causa  di  lesione  olire  la  metà  nel  giusto  prezzo,  e  per  causa  di  lesione  il 
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enorme,  quando  uno  dei  contraenti  ha  ricevuto  per  equivalente 
di  ciò  che  ha  dato ,  un  oggetto  che  non  arriva  neppure  alla  metà 
del  valore  di  quello  dato.  Due  costituzioni  di  Diocleziano  e  Massi- 
miano, autorizzarono  la  parte  che  ebbe  a  soffrire  cotal  lesione  ad 
ottenerne  la  rescissione  (cosi.  2  e  8 ,  Cod.  de  rescind,  vendit,  IV, 
44).  Alcuni  odierni  scrittori  di  diritto  Romano,  stando  attaccati 
alla  lettera  di  quelle  due  costituzioni,  ritengono ,  che  invocarne 


Codice  ammette  pure  la  rescissione  delle  divisioni  di  una  eredità  o  di  qua- 
lunque comunione.  Per  l'articolo  4529  il  venditore  che  è  stato  leso  oltre  la 
metà  nel  giusto  prezzo  di  un  immobile,  ha  il  diritto  di  chiedere  la  rescissioDe 
della  vendita,  ancorché  nel  contratto  avesse  rinunziato  espressamente  alla 
facoltà  di  domandare  una  tale  rescissione,  ed  avesse  dichiarato  di  donare 
il  più  del  valore. 

La  ratifica  «  la  conferma  o  esecuzione  volontaria  di  un'  obbligazione  contro 
la  quale  la  legge  ammette  1*  azione  di  rescissione  pel  capo  della  lesione ,  non 
ha  effetto  (art.  4309,  capov.  3  e  4). 

La  rescissione  a  titolo  di  lesione  non  ha  luogo  pRl  Codice  nostro  a  favore 
del  compratore.  Essa  non  ha  luogo  neppure  nelle  vendite  che  si  fanno  ai  pub- 
blici incanti  fart.  4536).  Non  ha  luogo  nella  permuta  (art.  4554 ,  e  neppure  nella 
transazione  (art.  4778). 

Nella  compra  e  vendita  per  conoscere  se  vi  è  lesione  oltre  la  metà,  si  deve 
stimare  l'immobile  secondo  il  suo  stato  e  valore  al  tempo  della  vendita 
(art  4530,  col  quale  concorda  la  cosi.  Sftn.,  Cod,  de  rescind.  vendit,). 

La  domanda  di  rescissione  non  è  più  ammessa  spirati  due  anni  della  ven- 
dita. Questo  termine  decorre  contro  ^li  assenti,  gli  interdetti  ed  i  nùnorì 
aventi  causa  da  un  venditore  di  maggiore  età.  Lo  stesso  termine  decorre  e 
non  si  sospende  durante  il  tempo  stipulato  pel  riscatto  (art.  4534). 

La  prova  della  lesione  non  può  esssere  ammessa  che  nel  caso  in  cui  i  fatti 
denunziati  sieno  bastantemente  verosimili  e  gravi  per  far  presumere  la  lesione 
(art.  4532). 

La  prova  del  valore  si  fa  mediante  perizia.  La  prova  testimoniale  non  può 
essere  ammessa,  se  non  per  provare  circostanze  di  fatto  che  la  perizia  non  ba 
potuto  definire  (art.  4533). 

Nel  caso  in  cui  l' azione  di  rescissione  venga  ammessa,  il  compratore  ba  la 
9ce1ta  0  di  restituire  la  cosa,  o  di  ritenerla  pagando  il  supplemento  al  giusto 
prezzo  (art.  4534,  col  quale  concordano  le  cost.  2  e  8,  Cod,  de  rescind,  vendit.). 

}\  compratore  se  presceglie  di  ritenere  la  cosa,  è  tenuto  agli  interessi  del 
supplemento  dal  giorno  della  domanda  di  rescissione.  Se  presceglie  di  resti- 
tuu'la  e'di  ritirarne  il  prezzo,  deve  i  frutti  dal  giorno  della  domanda.  Gli  in- 
teressi del  prezzo  che  egli  ha  pasato,  sono  a  lui  parimente  computati  dal  giorno 
della  domanda,  o  dal  giorno  del  pagamento,  se  non  ba  raccolto  alcun  frutto 
(art.  4535). 

In  materia  di  divisione  di  eredità  (art.  4038  e  4048)  e  di  qualunque  comunione 
(art.  684),  si  può  rescindere  la  divisione  pel  capo  della  lesione,  quando  uno  dei 
dividenti  provi  di  essere  stato  leso  nella  divisione  oltre  U  quarto  (art.  4038, 4048.) 
Per  conoscere  se  vi  è  stata  lesione,  si  fa  eseguire  la  stima  degli  oggetti  se- 
condo il  loro  stato  e  valore  al  tempo  della  divisione  (art.  4044).  L'azione  di 
rescissione  si  ammette  contro  qualunque  atto  che  abbia  per  oggetto  di 
far  cessare  fra  i  coeredi  la  comunione  degli  effetti  ereditari,  ancorché  fosse 

Sialiflcato  con  titolo  di  vendita,  di  permuta,  di  transazione,  od  in  qualunque 
tra  maniera  (art.  4039). 
L' azione  ai  rescissione  in  materia  di  divisione,  di  eredità  o  di  qualunque 
altra  comunione  dura  per  cinque  anni  (art.'  4300). 

L'azione  di  rescissione  per  causa  di  lesione  non  si  può  proporre,  ancorché 
si  tratti  di  minori,  se  non  nei  casi  e  sotto  le  condizioni  specialmente  espresse 
nella  legge  (art.  4308). 
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il  disposto  possa  il  venditore ,  dod  già  il  compratore.  Ma  può  os- 
servarsi in  contrario,  che  in  quelle  costituzioni  gli  imperatori 
riconoscono  il  diritto  nel  venditore  di  rescindere  la  compra  e 
vendita  a  cagione  di  lesione  enorme,  perchè  nei  due  casi  sotto- 
posti air  imperiale  risoluzione ,  si  trattava  appunto  di  lesione  pa- 
tita dai  venditori.  E  questa,  non  vuoisi  negarlo,  occorre  più  di 
frequente  a  cagione  del  bisogno  in  cui  si  trovano  di  vendere  a 
qualunque  prezzo,  pure  di  realizzare  del  contante;  ma  non  è  ra- 
rissimo il  caso  che  l'imperizia,  la  semplicità,  la  prodigalità  del 
compratore  lo  sottopongano  a  vedersi  leso;  e  d'altronde  lungi 
dal  ridvenirsi  nelle  costituzioni  in  discorso  parole  che  escludano 
nel  compratore  leso  il  diritto  di  invocare  la  rescissione  del  con- 
tratto, si  riconosce  che  il  principio  di  quella  rescissione  per  causa 
di  lesione  fii  sanzionato  per  un  motivo  di  equità,  il  quale  milita, 
sebbene  in  diverso  grado,  tanto  pel  venditore  quanto  pel  comprato- 
re. I  pratici  tutti  cosi  ritennero,  e  spingendosi  anche  più  oltre,  este- 
sero la  teorica  della  lesione  enorme,  dal  contratto  di  compra  e 
vendita,  cui  nel  testo  è  limitata,  a  tutti  i  contratti  a  titolo  oneroso. 
La  lesione  enorme  non  rescinde  ipsojure  il  contratto;  è  necessario 
che  il  leso  chieda  quella  rescissione.  E  la  parte  contro  cui  si  ad- 
dimanda,  ha  la  scelta  o  di  riparare  la  lesione,  o  di  subire  la  re- 
scissione del  contratto  (cosL  S  e  8,  Cod.  IV,  44).  Non  lice  rinun- 
ziare preventivamente  al  diritto  di  far  rescindere  il  contratto  come 
lesivo,  se  non  dichiarando  di  volere  fare  una  donazione  del  di  più. 
Gessa  questo  diritto  allorquando  si  tratti  di  compra  e  vendita 
fatta  alla  subasta,  o  déiV  emptio  8pei(h.  8,  S  1/  Dig.  de  contrah. 
emty  XVIII,  4),  0  se  la  cosa  legata  al  venditore,  fu  venduta  pel 
prezzo  imposto  dal  testatore  (fr.  49,  §  ult,  Dig,  de  legai.,  I). 

h)  Locazione  e  Conduzione. 

(Locatio,  CoììducHo.) 

ilnstU.,  lib.  Ili,  Ut.  24,  de  locatione  et  conductione;  Dig.,  lib.  XIX, 
tit.  2,  locati  conducti;  Cod.,  lib.  IV,  Ut.  6S,  de  locato  et 
condticto.) 

§  349.  Il  contratto  di  locazione  econdìizione  è:  un  contralto 
consensuale,  col  quale  dalV  una  parte  si  promette  Fuso  ed  il  godir- 
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mento  di  tuia  cosa  durante  un  tempo  determinato  ^  ovvero  la  pre- 
stazione di  un  servigio  o  di  un  opera  9  in  correspetlività  di  ttn 
prezzo,  che  P  altra  parte  si  obbliga  a  pagare.  Chi  promette  l'uso 
ed  il  godimento  di  uoa  cosa,  dicesi  locatore,  (locator)^  chi  se  Io 
fa  promettere,  conduttore  conductor;  se  si  tratta  di  beni  rastici 
il  conduttore  si  chiama  colono,  colonus;  se  di  beni  urbani,  inqui- 
lino, inquiHnus;  se  di  rendite  dello  Stato,  pubblicano,  jniò/icomtf, 
(fr.24,  §4,2;  fr.  85,  §  4,  Big.  h.  L,XIX,  2;  fr.  4,  §  4,%& 
pitblic.  et  vectig,,  XXXIX,  4).  La  locazione  e  conduzione  è  un 
contratto,  che  ha  moltissima  somiglianza  con  la  compra  e  ven- 
dita, tanto  che  si  potrebbe  considerare  come  una  compra  e  ven- 
dita deir  uso  e  del  godimento  di  una  cosa,  ovvero  della  presta- 
zione di  un  servigio,  0  di  un'  opera.  Come  la  compra  e  vendita, 
la  locazione  e  conduzione  è  un  contratto  consensuale,  il  quale 
per  conseguenza  è  perfetto  per  la  semplice  riunione  dei  con- 
sensi; alla  pari  della  compra  e  vendita  è  un  contratto  sinallagma- 
tico  dal  quale  dunque,  discendono  direttamente  obbligazioni  per 
ambedue  le  parti  contraenti;  e  la  co^a»  il  prezzo,  il  consenso,  che 
sono  i  requisiti  della  compra  e  vendita ,  lo  sono  pure  della  loca* 
zione  e  conduzione.  Ambedue  questi  contratti  derivarono  dal  di- 
ritto delle  genti ,  furono  accolti  dal  diritto  civile,  e  si  regolano  coi 
principii  dell'equità  [ex  cequo  et  bone,  Gajo,  III,  442.  InsULpr., 
h.  t.,  HI,  24;  fr.  2  pr..  Big.  h.  t,  XIX,  2). 

§  350.  a)  La  cosa^  obietto  del  contratto  di  locazione  e  con- 
duzione, può  essere  una  cosa  corporale  0  incorporale,  di  coi 
una  parte  si  obbliga  a  fare  avere  l'uso  ed  il  godimento  all'altra 
iprcBstare  uti  frui  licere) ]  oppure  può  essere  un  fatto,  un  servir 
zio,  un'  opera  che  una  parte  si  obbliga  a  prestare  all'altra,  sem- 
pre in  correspettività  di  un  prezzo.  Di  qui  la  distinzione  fra  loca- 
zione e  conduzione  di  cose,  e  locazione  e  conduzione  di  opere.  * 

b)  Il  prezzo  [pretium),  ossia  quel  valore  che  una  parte  si 
obbliga  a  dare  all'  altra,  in  correspettività  dell'  uso  0  del  godi- 
mento di  una  cosa ,  ovvero  della  prestazione  di  un  servigio,  as- 
sume nomi  diversi.  Dicesi  di  preferenza  reditus ,  pensio ,  osàà 
pigione,  fitto,  se  si  tratta  di  locazione  e  conduzione  di  cose:  m^- 
ces ,  manupretium,  mercede,  salario,  se  di  locazione  e  conduzione 
di  opere.  Il  prezzo  deve  essere  vero,  ossia  serio  (fr.  46,  Dig^  A.  t, 
XIX,  2;  fr.  40,  §  2,  Dig.  de  acq.poss.,  XLI,  2),  deve  esser  certo, 

■  Concorda  l'art.  4568. 
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vàie  a  dire  stabilito  in  uDa  determinata  somma  di  danaro  (Gajo,  III^ 
443,  InstiL  §  4 ,  A.  t.,  Ili,  24;  fr.  25  pr.,  Dig,  h.  L,  XIX,  2). 
Qaello  che  dicemmo  intorno  alla  verità  e  certezza  del  prezzo ,  in 
materia  di  compra  e  vendita,  è  da  ripetere  a  proposito  del  prezza 
nella  locazione  e  conduzione  (InstiL,  §  4,  A.  L,  III,  24;  Gajo  ,  IH, 
143;  fr.  25,  Dig.  h.  t.,  XIX ,  2}.  Se  il  prezzo  non  fosse  stato  fis- 
sato in  una  determinata  somma  di  danaro ,  ma  invece  in  una  a 
più  cose,  od  opere,  non  esisterebbe  locazione  e  conduzione,  sib- 
bene  potrebbe  esistere  un  contratto  innominato.  Tuttavolta  per 
eccezione ,  trattandosi  della  locazione  e  conduzione  di  beni  rustici , 
il  prezzo  può  consistere  in  una  quantità  di  frutti,  prodotti  dai  beni 
medesimi,  quantità  stabilita  o  in  modo  invariabile  [cost.  8, 24 ,  Cod, 
A.  t,  IV|  65) ,  od  in  una  quota  parte  delle  raccolte.  In  quest'  ultimo 
caso  il  conduttore  chiamasi  colonus  partiarius  (fr.  25,  §  6,  Dig. 
A.  t,  XIX,  2).  Ma  in  verità  la  colonia  parziaria,  meglio  che  un 
contratto  di  locazione  e  conduzione,  è  un  contratto  di  società, 
che  neir  interesse  delV  agricoltura  il  diritto  Romano  considerò 
come  locazione  e  conduzione.  Per  cotal  guisa  fu  sottratto  ai  troppo 
frequenti  casi  di  dissoluzione,  cui  sarebbe  andato  sottoposto, 
massime  per  la  morte  di  uno  dei  contraenti,  se  qual  contratto  di 
società  fosse  stato  considerato,  (cit.,  fr.  25^  §  6^  Dig.  A.  t.,  XIX,  2).  ^ 

*  U  Codice  nostro  ha  dedicato  al  contratto  di  colonia  parziaria  molti 
articoli  (dall'art.  4647  all'art.  4664)  e  noi  reputiamo  utile  riferirne  qui  le 
disposizioni ,  esposte  con  un  poco  di  ordine.  Premettiamo  che  eziandio  nel  si- 
stema dei  Codice  questo  contratto  ha  mistura  di  società  \  e  che  il  Codice  in- 
dica indistintamente  il  contratto  in  discorso  vjqx  tre  nomi  di  coloràa,  me%%a- 
dfia  0  «iNMMrìa,  forse  perchè  nelle  diverse  provincie  italiane  ò  chiamato  o 
con  V  uno  o  con  l' altro  di  questi.  Applica  poi  a  questo  contratto  le  regole 
proprie  delle  locazioni  di  cose,  e  specialmente  quelle  delle  locazioni  di  fondi 
rustici,  eoo  alcune  modificazioni  che  anderemo  indicando  (art.  4647). 

Da  ciò  che  il  Codice  dichiara  intomo  al  contratto  in  discorso  resulta,  che 
può  essere  definito:  come  un  contratto  consensuale  avente  mistura  di  lo- 
cazione e  di  società,  pel  guale  si  conviene  che  il  colono  debba  coltivare  un 
fondo  rustico,  col  patto  di  dividerne  i  frutti  col  locatore  (cit.  art.  4647). 

Il  Codice  non  richiede  nessuna  forma  particolare  per  la  conclusione  del 
contratto  medesimo;  basta  il  consenso.  La  prova  peraltro  della  sua  esistenza 
va  sottoposta  alle  regole  generali  stabilite  dal  Codice. 

In  mancanza  di  consuetudini,  e  di  convenzioni  espresse,  ecco  le  regole 
che  governano  il  divisato  contratto  (ar.  4654). 

A)  4«  Il  colano  deve  formre:  (a)  il  bestiame  occorrente  a  coltivare  e  con- 
cimare il  fondo,  in  quantità  proporzionata  ai  mezzi  per  alimentarlo  che  som- 
ministra il  fondo  tenuto  a  mezzerìa  (art.  4655), 

b)  Il  capitale  dell' invernata,  e  gli  strumenti  necessari  alla  coltivazione  del 
fondo  (cit.  art.  4655), 

e)  le  sementi ,  ma  queste  a  metà,  onta  m  cctmvmB  eoi  locatore  (art.  4656), 

(Q  le  spese  che  possono  occorrere  al  colono  per  l' ordinaria  coltivazione 
dei  campi,  e  per  la  raccolta  dei  frutti  (art.  4667). 

9f^  U  colono  deve  fare:  (a)  le  piantagioni  ordinarie,  come  pure  quelle  che 
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c)  Il  consenso  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  perfeziona  questo  con- 
tratto, senza  bisogno  di  altro  {Istitpr.,  de  oblig.  quce  consensu 


Sì  fanno  in  surrogazione  delle  piante  morte  o  fortuitamente  atterrate,  o  divenule 
infruttifere  durante  la  masseria  (art.  4658), 

b)  Io  spurgo  dei  fossi ,  tanto  interni  quanto  adiacenti  alle  strade  pubbli- 
che, come  pure  i  lavori  che  sogliono  orciinarsi  dai  comuni  per  la  consenra- 
zione  delle  strade  (art.  4639), 

e)  le  carreggiature  ordinarie,  sia  per  le  riparazioni  del  fondo  e  della  casa 
colonica,  sia  pel  trasporto  dei  generi  alla  casa  del  locatore  (art.  4659,  ca- 
poverso), 

d)  il  taglio  dei  boschi  cedui  per  la  quantità  necessaria  pei  pali  delle  tIU, 
e  per  altri  usi  del  fondo  (art.  4664,  capoverso  4<>), 

e)  il  taglio  dei  rami  aegli  alberi  morti  od  atterrati,  e  le  potature  (art.  4G6I, 
•capoverso  2<>). 

B)  11  locatore  deve  fornire:  (a)  il  fondo; 

b)  metà  delle  sementi  (art.  4656), 

e)  le  piante,  le  fascine,  i  vimini,  ed  i  pali  che  {occorrono  alle  piantagioni 
ordinarie  ed  a  quelle  che  si  fanno  in  surrogazione  delle  piante  morte  o  for- 
tuitamente atterrate ,  o  divenule  infruttifere  durante  la  masserìa  (art.  4658.) 
Se  le  piante  si  traggono  dal  semenzaio,  che  trovasi  nel  fondo,  non  è  dovuta 
al  mezzaiolo  alcuna  indennità  (art.  4658,  capoverso), 

d)  le  spese  occorrenti  al  taglio  dei  boschi  cedui,  al  di  là  di  quella  quan- 
tità necessaria  pei  pali  delle  viti  e  per  altri  usi  dei  fondo  (art.  4664,  capo- 
verso 4«). 

Le  regole  poi  relative  alla  divisione  dei  frutti  e  prodotti  del  fondo  sono 
queste  : 

4»  Tutti  i  fruiti  tanto  naturali  quanto  industriali  del  fondo,  si  dividono 
per  la  metà  fra  il  locatore  ed  il  mezzatolo  (art.  4664)  la  perdita  dei  medesimi, 
avvenuta  per  caso  fortuito  ò  sopportala  in  comune  (art.  4648.) 

2<>  Il  prodotto  del  taglio  dei  boschi  cedui,  diminuito  della  quantità  neces- 
saria pei  pali  delle  viti  e  per  altri'  usi  del  fondo,  appartiene  al  locatore;  a  lui 
pure  appartengono  gli  alberi  morti  o  atterrati;  ed  a  lui  il  prodotto  delle  po- 
sature e  del  taglio  dei  rami  degli  alberi  morti,  al  di  là  della  quantità  necessa- 
ria al  servizio  del  fondo  ed  air  uso  del  colono  (art.  4664,  capoverso  t*). 

Sebbene  il  colono  sia  libero  nell'  amministrazione  del  fondo,  non  può: 

a)  Raccogliere,  né  battere  i  grani,  né  fare  la  vendemmia,  senza  avver- 
tirne il  locatore  fari.  4660), 

b]  vendere  fieno,  paglia  o  concime,  né  fare  carreggiature  per  altri,  senza 
il  consenso  del  locatore  (art.  4650). 

11  contralto  di  colonia  finisce  : 

40  Per  la  scadenza  del  termine  o  stabilito  dal  contrattò,  o  fissato  dalle 
consuetudini  locali  ;  ma  la  colonia  in  qualunque  modo  sia  fatta  non  cessa  mai 
di  diritto;  il  locatore  deve  dare,  o.  il  colono  prendere  licenza  entro  U  tempo 
fissalo  dalla  consuetudine  (art.  4654). 

S»  Per  mancanza  ai  respetlivi  impegni  del  locatore  0  del  colono,  ma  la 
valutazione  di  questi  motivi  e  rilasciata  alla  prudenza  ed  equità  dell'  autorità 
giudiziaria  (art.  4652). 

30  Per  una  malattia  abituale  0  altro  simile  caso,  che  renda  inabile  il  mas- 
saro alla  coltivazione;  ancora  la  valutazione  di  questo  motivo  spetta  al  giudice 
(cit.  art.  4652). 

40  Per  la  sullocazione  0  cessione  della  masseria  fatta  dal  colono,  senza 
che  nel  contralto  gliene  fosse  accordala  speciale  facoltà  di  farla;  in  tal  caso  il 
mezzaiolo  è  di  più  condannalo  al  risarcimento  dei  danni  derivanti  dall'  ina- 
4lempimento  del  contratto  (art.  4649). 

50  Per  la  morte  del  colono,  la  colonia  si  risolve  col  finire  dell'anno  agra- 
rio in  corso  ;  ma  ove  la  morte  sia  avvenuta  negli  ultimi  quattro  mesi ,  compete 
^i  figli  e  agli  altri  eredi  del  defunto,  se  con  lui  coabitavano ,  la  facoltà  di  con- 
tinuare nella  colonia  anche  per  T  anno  seguente  ;  ed  in  mancanza  di  eredi 
coabitanti,  0  se  questi  non  possono  0  non  vogliono  usare  di  tale  facoltà,  essa 
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contrae,  III,  22  pr.,  h,  t,  III,  24,  cast  24,  Cod  h,  t,  IV,  65). 
Qualora  le  parti  non  fossero  concordi  sulla  quantità  del  prezzo, 
è  da  esaminare  la  maniera  del  disaccordo.  Se  il  locatore  avesse 
inteso  esigere  più  di  quanto  il  conduttore  avesse  inteso  pagare , 
contratto  non  esisterebbe;  ma  se  per  lo  contràrio  il  conduttore 
avesse  inteso  di  obbligarsi  a  pagare  più  di  quanto  il  locatore 
avesse  inteso  esigere,  contratto  esisterebbe:  conciossiachè  in  quel 
più  sia  compreso  il  meno ,  e  non  sia  concepibile  un  ragionevole 
dissenso  del  locatore  a  ricevere  quel  più  (fr.  52,  Dig.  h.  t, 
XIX,  2). 

§  354.  Dal  contratto  di  locazione  e  conduzione,  come  da 
ogni  contratto  bilaterale  o  sinallagmatico ,  nascono  due  obbliga- 
zioni, e  per  conseguenza  due  azioni:  Vactio  locati ^  cbe  spetta  al 
locatore,  Vactio  conducti,  che  spetta  al  conduttore.  Inoltre  il 
conduttore  si  serve  dell*  interdetto  de  migrando,  quando  il  loca- 
tore delV abitazione  locatagli,  gli  trattiene  senza  ragione  i  suoi 
mobili,  che  ha  portato  nella  medesima,  invecta  et  illata  (Dig,  de 
migrando,  XLÌW,  32). 


compete  alla  redova  del  colono.  Nel  caso  in  cui  ^li  eredi  o  la  vedova  nella 
coltivazloDe  del  fondo  non  seguissero  le  norme  di  un  buon  padre  di  famiglia , 
sia  nel  restante  dell'anno  agrario  in  corso,  sia  nell'anno  susseguente,  può  il 
locatore  fare  coltivare  il  fondo  a  proprie  spese ,  prelevandone  poscia  l' impor- 
tare sulla  porzione  dei  fruiti  a  cui  essi  avrebbero  diritto  (art.  46o3). 

La  colonia  sema  delerminaiione  di  tempo  si  reputa  fatta  per  un  solo  anno. 
L'anno  comincia  e  termina  coli' undici  di  novembre.  Passato  il  mese  di  marzo 
senza  che  siasi  data  o  presa  licenza,  s'intende  la  colonia  rinnovata  per  un 
altr'anno  (art.  4664). 

Il  libro  del  locatore,  se  contiene  le  partite  di  credito  e  di  debito  con 
indicazione  di  tempo  e  di  causa,  e  se  le  partite  medesime  sono  stale  di 
mano  in  mano  annotate  in  altro  libretto  da  conservarsi  presso  il  colono,  fa 
piena  prova  tanto  a  favore  del  locatore  quanto  contro  di  lui ,  ove  il  colono 
non  abbia  reclamato  prima  delia  scadenza  di  ({ualtro  mesi  dalla  data  dell'  ul- 
tima partita.  Fa  la  stessa  prova  il  libretto  cbe  il  colono  conserva  presso  di  so» 
purché  sia  scritto  dal  locatore  nella  maniera  sopraccennata.  Non  presentan- 
dosi dal  locatore  o  dal  colono  il  proprio  libretto,  perchè  andò  smarrito  o  non 
se  ne  ebbe  cura,  si  sta  a  quello  che  viene  presentato  (art.  4662). 

Il  libretto  tenuto  dal  locatore  e  dal  colono  nella  forma  indicata  nell'arti- 
colo 4668,  fa  prova  eziandio  dei  patti,  che  possono  essersi  fi  a  loro  convenuti 
in  aggiunta  o  modificazione  delle  regole  stabilite  nel  capo  che  ha  per  rubrica 
della  mezzadrìa  o  masserìa  o  colonia  (cap.  4,  titolo  9,  lìb.  Ili). 
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4)  Locazione  e  Conduzione  di  cose,  ^ 

§  352.  Obietto  di  questa  maniera  di  locazione  e  conduzione , 
possono  essere  io  generale  tutte  le  cose,  che  sono  in  commercio, 

*  Il  Codice,  dopo  aver  dichiarato,  air  art.  4668,  che  il  contratto  di  lorn- 
xlone  ha  per  ogRelto  le  cose  o  le  opere,  nell'  articolo  seguente,  4569,  definisco 
la  locajìone  delle  cose,  come  un  contratto  col  quale  una  delle  parti  contraenti 
si  obbliga  di  far  podere  l'altra  di  una  cosa  per  un  determinato  tempo,  e  me- 
diante un  determinato  prezzo,  che  questa  si  obblipa  di  pagarle. 

Eziandio  pel  Codice  nostro  dunque,  la  locazione  di  cose  è  un  contratto 
consensuale,  sinallagmatico  perfetto,  il  quale  per  requisiti  ha:  consenso,  cosa, 
€  prezzo. 

Mentre  per  diritto  Romano  dal  contratto  In  discorso  non  nascevanocbe  delle 
obbligazioni  reciproche  fra  i  contraenti,  pel  Codice  nostro  nasce  ancora,  a  nostro 
credere  un  jus  in  rea  favore  del  conduttore  di  cose  immobili.  Infatti  per  l'arti- 
colo 4597,  se  il  locatore  vende  la  cosa  locata ,  il  compratore  è  tenuto  a  starealla 
locazione,  quando  questo  sta  anteriore  alla  vendita,  e  consti  da  atto pubbUco,  o 
da  scrii  tura  privata  avente  data  certa ,  semprechè  il  locatore  stesso  non  siasi  ri- 
servato il  diritto  di  sciogliere  la  locazione  in  caso  di  vendita;  e  per  l'arti- 
colo 4598,  quantunque  il  conduttore  non  abbia  un  atto  pubblico,  od  una  scrìttuia 
di  data  certa,  se  il  suo  possesso  è  anteriore  aUa  vendita,  il  compratore  è  tenuto 
a  lasciarlo  continuare  per  tutto  quel  tempo  per  cui  si  intendono  fatte  le  lo<  a- 
zioni  senza  determinazione  di  tempo.- Ora  a  noi  sembra,  che  se  il  compratore 
é  obbligato  a  rispettare  la  locazione  conclusa  dal  venditore,  e  non  da  se,  com- 
pratore, ciò  non  può  derivare  se  non  dall'avere  il  conduttore  acquistato  un 
jus  in  re  sulla  cosa  condotta.  E  si  noti  che  questo  jus  in  re  viene  acqui- 
stato dal  conduttore  appena  la  scrittura  privata  di  data  certa,  o  V  atto  pub- 
blico ,  che  provano  1'  esistenza  del  contratto ,  sono  esarati  ;  per  V  artico- 
lo 4597  non  si  addìmanda  affinchè  egli  acquisti  Vjus  in  re ,  che  il  contratto 
abbia  avuto  esecuzione  mediante  il  prendimento  di  possesso  della  cosa  locata 
per  parte  del  conduttore;  è  soltanto  quando  si  tratta  di  locazione  ,  la  quale 
non  consti  da  atto  pubblico  o  da  scrittura  privata  avente  data  certa .  che  il 
conduttore  acquista  l' jus  in  re  mediante  l' esecuzione  data  al  contratto ,  ossia 
mediante  il  prendimento  di  possesso  (si  confronti  l'art.  4598  con  l'art.  4597). 
A  conferma  che  il  Codice  nostro  concede  un  jus  in  re  al  conduttore  sulla  cosa 
locata,  sta  l'articolo  493,  dal  quale  resulta  che  la  locazione  fatta  dall* usu- 
fruttuario ,  deve  essere ,  (dentro  una  certa  misura)  rispettata  dal  proprietario, 
sebbene  sia  cessato  l' usufrutto  ;  ora  ne  sembra ,  che  se  il  conduttore  non 
avesse  dalla  legge  un  jus  in  re,  il  proprietario  della  cosa  già  usufruita,  non 
sarebbe  tenuto  a  rispettare  una  convenzione  che  non  fu  da  lui  conclusa,  né 
dai  suoi  autori.  Conforta  sempre  piti  questa  idea  di  anjus  in  re  conceduto 
dalla  legge  al  conduttore,  il  disposto  dell'articolo  4447,  il  quale  dichiara  do- 
versi osservare  per  le  locazioni  dell'immobile  dotale,  concluso  dal  solo  ma- 
rito durante  il  matrimonio,  le  stesse  regole  stabilite  per  le  locazioni  fatte  dal- 
l' usufruttuario.  Pare  a  noi  che  se  il  conduttore  dell'  immobile  non  avesse 
dalla  legge  un  jus  in  re,  la  locazione  fatta  dal  marito  solo  ,  dell'  immobile  do- 
tale, durante  il  matrimonio,  dovrebbe  cessare,  sciolto  il  matrimonio.  Lo  stesso 
si  dica  dell'  obbligo  del  venditore  di  rispettare  le  locazioni  concluse,  senza  fro- 
de, dal  compratore  con  patio  di  riscatto  (art.  4528^ 

Non  si  legge  in  nessun  luogo  del  Codice  stabilito  espressamente  che  l'usu- 
fruttuario, il  legatario,  ed  il  donatario  sieno  obbligati,  alla  pari  del  compra- 
tore, a  rispettare  la  locazione  conclusa  dai  loro  autori  relativamente  alle  cose 
immobili,  loro  respettivamente  date  in  usufrutto  legate  o  donate;  ma  l'analo- 
già  ci  persuade  a  ritenere  che  essi  pure  abbiano  quest' obbligo.  Sarebbe  as- 
surdo che  queir  obbligo  non  avesse  specialmente  il  donatario,  il  quale  ,  senza 
di  quello,  esporrebbe  il  donante  suo  benefattore,  alle  azioni  in  garanzia  del 
conduttore.  D' altronde  il  proprietario  ,  il  testatore,  ed  il  donante  non  potè- 
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Siene  esse  corporali  o  incorporali,  mobili  o  immobili,  proprie  del 
locatore  od  altrui.  Nulladimeno  fra  le  cose  corporali ,  obietto  del 
contratto  io  discorso,  possono  essere  soltanto  quelle  cose,  che 
con  Taso  ed  il  godimento  pel  quale  sono  locate,  non  si  consu- 
mano. £  valga  il  vero,  il  conduttore  non  acquista  il  dominio  delle 
cose  locate,  attalchè  gli  sia  lecito  consumarle:  egli  acquista  il 
diritto  di  usarne  e  di  goderne  per  un  tempo  determinato ,  scorso 
a  quale,  deve  restituirle  in  specie.  Cose  incorporali,  che  possono 
essere  obietto  di  locazione  e  conduzione  sono  i  diritti,  verbigrazia 
di  caccia,  di  pesca,  di  usufrutto,  di  enGteusi  ec,  ma  non  le  ser- 
vitù prediali ,  almeno  disgiuntamente  dal  fondo  a  cui  favore  sono 
costituite.  Lice  locare,  oltre  le  cose  proprie,  ancora  le  altrui,  ove 
ée  ne  abbia  V  uso  ed  il  godimento,  e  non  sia  vietato  cederlo.  Efl9- 
cace  è  la  locazione  di  una  cosa  altrui,  quand'anche  di  quella  il 
locatore  non  abbia  il  diritto  di  usare  e  di  godere,  o  non  possa  ce- 
derlo; perocché  il  locatore  obbligandosi  soltanto  diproestare  idi 
fnd  Kcere,  è  questa  un'  obbligazione  di  cui  in  astratto  è  sempre 
possibile  r  esecuzione,  eziandio  per  riguardo  ad  una  cosa  sulla 
quale  il  locatore,  nel  tempo  del  contratto,  non  abbia  alcun  diritto. 
Ove  egli  non  riuscisse  a  mantenere  la  promessa,  oppure  il  con- 
duttore soffrisse  evizione,  con  VacHo  conducti  sarebbe  astretto, 
ad  indennizzarlo  (fr.  7,  8,  9,  prin.;  fr.  45,  g  8;  fr.  33.  Dig. 
h.  t,  XIX,  2).  Sebbene  in  generale  sia  nulla  la  conduzione 
della  cosa  propria  (fr.  45,  Dig,  depositi,  XVI,  3;  fr.  45,  Dig.  de 
reg.juris,L^  47),  per  eccezione  il  proprietario  validamente  la 
conduce  allorquando  gli  manchi  il  diritto  di  usarne ,  di  fruirne ,  o 


▼ano  trasmettere  all'  nsufrattuario,  al  legatario,  ed  al  donatario  maggiori  diritti 
-di  quelli  che  essi  avevano:  e  non  può  al  proprietario,  al  testatore,  edfal  donante 
essere  lecito  di  fare  indirettameote,  ciò  ctie  direttamente  fare  non  potevano. 

L' art-  4674  dispone  che  le  locazioni  di  immobili  non  possano  farsi  per  ud 
tempo  eccedente  i  tretU*  anni.  Quelle  che  venissero  fatte  per  un  tempo  mag- 
giore 8'  intendono  ristrette  ai  trent*  anni,  computabili  dal  giorno  in  cui  ebbero 
principio.  Qualunque  patto  contrario  è  di  nessuno  effetto.  Trattandosi  di  loca- 
zione di  una  casa  per  abitazione,  può  pattuirsi  che  la  medesima  locazione  duri 
tutta  la  vita  dell'  inquilino ,  e  anche  sino  a  due  anni  dopo.  Le  locazioni  di  terreni 
afSitto  incolti ,  che  si  fanno  col  patto  di  dissodarli  e  ai  ridurli  a  cultura ,  pos- 
sono anche  estendersi  a  un  tempo  maggiore  di  tmU'anni,  ma  non  oltre  i 
cerno  (art.  4571). 

La  locazione  che  eccede  1  nove  amU,  non  è  permessa  a  coloro ,  i  quali 
non  possono  fare  se  non  gli  atti  di  semplice  amministrazione  (art.  457S). 

I  contratti  di  locazione  di  immobili  per  un  tempo  eccedente  i  nove  anni 
debbono  essere  fatti  per  aito  pubblico  o  per  scrittura  privata  ,  sotto  pena  di 
nuUiià  (art.  4314,  n.  4)  ;  e  debbono  essere  resi  pubblici  mediante  la  trascrizione 
(art.  4932,  n.  5). 
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di  possederla:  perchè  verbigrazia  altri  abbia  su  quella  l'usufrutto o 
un  pegno;  e  queir  usufruttuario,  quel  creditore  pìgnoratizio  eoo- 
sentano  a  locargliela  (fr.  89,  Dig.  quib.  mod,  ususfr.  amitt,  Yll^ 
4;  fr.  37,  Dig.  de  pignorai  acL,  XIII,  7;  fr.  35,  §  1,  D^.  A.  l, 
XIX,  2,  cosi.  20,  Cod.  eod.,  IV,  65).  È  permesso  al  conduttore 
subaffittare  (^ò/ocare)  la  cosa  da  lui  condotta,  quando  per  espressa 
convenzione  non  abbia  rinunziato  a  questo  diritto  (fr.  60  pr.,  Kg. 
A.  t,  XIX,  2,  cost  6,  Cod.  eod,,  IV,  65),  *  e  quando  il  proprie- 
tario non  vi  si  opponga  per  un  motivo  plausibile  (fr.  7;fr.  8; 
Dig.  A.  t.,  XIX,  2,  cit.  cost  6,  Cod,  eod.,  IV,  65);  il  quale  esi- 
sterebbe p.  e.  se  la  sullocazione  della  cosa  fosse  fatta  per  oo  uso 
diverso  da  quello  per  cui  fu  dal  proprietario  locata.  Nonostante 
che  il  subconduttore  non  abbia  contrattato  col  proprietario  della 
cosa,  siccome  la  legge  accorda  al  proprietario  un'ipoteca  tacita, 
su  tutto  quello  che  il  subconduttore  introduce  o  porta  nel  fondo 
urbano  sullocatogli,  così  per  altra  parte  autorizza  il  subcoodot- 
tore  medesimo,  a  pagare  direttamente  la  pigione  al  proprietario; 
e  questi  non  può  ricusarla"  (fr.  7;  fr.  8;  fr.  24,  §  <;  fr.  53,  % 
h.  t,  XIX,  2;  fr.  44 ,  §  5,  Dig.  de  pignor.  acL,  XIII,  7). 

§  353.  La  locazione  e  conduzione  fa  sorgere  obblighi,  tanto 
nel  locatore,  quanto  nel  conduttore.  E  degli  uni  e  degli  altri 
cade  in  acconcio  il  trattare  separatamente. 

§  354.  a)  Obblighi  del  locatore.  Il  locatore  è  obbligato  a  fere 
in  guisa,  che  il  conduttore  possa  usare  e  godere  della  cosa;  con- 
seguentemente deve  : 

4)  Consegnare  al  conduttore  la  cosa  locatagli,  affinchè  ne 
faccia  durante  il  tempo  fissato,  V  uso  convenuto.  *  Siffatta  conse- 
gna non  trasferisce  nel  conduttore  altro  che  la  mera  detenzione 
della  cosa  (fr.  25,  g  4,  Dig.  de  acq.  poss,,  XLI,  2  ;  fr.  6,  §  2,  Dig- 
de  prcecario,  XLIII,  26).  La  cosa  hd  da  essere  consegnata  con 


•  Concorda  Y  art.  4573. 

■  Per  l'articolo  4674  il  subconduttore  non  è  obbligato  verso  fi  locatore 
che  stDo  alla  concorrenza  del  prezzo  convenuto  nella  sublocazione  ,  del  quaie 
sia  debitore  al  tempo  dell'intimazione  della  domanda,  senza  che  possa  op- 
porre pagamenti  fatti  anticipatamente.  Non  si  reputano  però  anticipati  i  pa^; 
menti  eseguiti  dal  subconduttore  in  conformità  della  consuetudine  dei  Iaconi- 
Reciprocamente  (almeno  a  nostro  credere)  non  è  il  locatore  obbligato  verso 
il  subconduttore  che  nei  limiti  del  contratto  concluso  col  conduttore  princi- 
pale; e  cessata  per  qualunque  cagione  la  locazione  principale,  deve  cessa^ 
la  sublocazione  :  non  potendo  il  subconduttore  vantare  maggiori  diritti  ai 
quelli  del  principale  conduttore. 

*  Concorda  l' art.  iòlò,  n.  4. 
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tutti  gli  accessori  e  le  pertinenze,  che  si  riferiscono  essenzial* 
mente  all'uso  ed  al  godimento  (fr.  49,  §  2;  Big.  h.  t,  XIX,  2}. 

2^  Il  locatore  oeve  consegnare  la  cosa  in  stato  tale,  che  possa 
servire  all'uso  ed  al  godimento  promesso,  ed  in  tale  stato  deve 
mantenerla  durante  tutto  il  tempo  del  contratto.*  Il  perchè 
deve  £are  alla  medesima  tutti  quei  restauri  ed  acconcimi,  che 
SODO  indispensabili  per  servirsene ,  e  che  chiamano  grosse  ripa* 
razioni;  tali  sono  verbigrazia,  quelle  relative  ai  tetti,  alle  mura, 
alle  fondamenta,  alle  finestre  di  un  edifizio.  (fr.  45,  §  4  ;  fr.  85^  gS; 
fr.  58,  §  2,  Dig,  h.  t,  XIX,  2;  fr.  43,  §  6,  Big,  de  damno  infe- 
cto,  XXXIX,  2).  Innanzi  di  consegnare  la  cosa,  deve  fare  ancona 
quelle  riparazioni  di  minore  rilievo,  che  dicono  minide,  e  le  quali 
poi,  durante  la  locazione  e  conduzione,  fanno  carico  al  conduttore.* 
3*  11  locatore  è  responsabile  dei  vizi  e  dei  difetti,  che  impe- 
dissero Fuso  ed  il  godimento  della  cosa  locata  (fr.  6,  §  4,  Big. 
de  od.  emti,  XIX,  4  ;  fr.  49,  §  4 ,  Big.  ft.  L,  XIX ,  2)  ;*  ma  questa 
responsabilità  sua  non  è  sempre  nella  stessa  misura.  Se  cono- 
sceva 0  poteva  conoscere  quei  vizi  o  difetti,  come  esempigrazia 
se  consistessero  in  porosità  o  fessure  nelle  botti  locate,  deve 
prestare  il  pienissimo  quid  interest  al  conduttore  (fr.  49,  g  4; 
fr.  33  e  34,  Big,  h.  t,  XIX,  2,  cost  28,  Cod.  eod.,  IV,  65);  ma 
se  lì  Ignorava  senza  sua  colpa:  come  se  avesse  ignorato,  che  sui 
prati  affittati  per  uso  di  pascolo,  fossero  nate  erbe  venefiche,  può 
essere  condannato  secondo  le  circostanze  soltanto  a  subire  una  ri- 
duzione nella  quantità  del  canone,  od  una  remissione  totale  del 
medesimo  (cif.  fr.  49,  §  4  ;  fr.  30;  fr.  35  pr..  Big,  h.  t,  XIX,  2). 
Abbenchè  il  locatore,  come  già  abbiamo  detto  poco  sopra,  sia  re- 
sponsabile deir evizione  sofferta  dal  conduttore  (fr.  7,  8,  9  pr.; 
fr.  45,  g  8,  Big,  h.  t,  XXI,  2),  pur  tuttavolta  provata  la  propria 
buona  fede,  ed  offerta  al  conduttore  altra  cosa  che  possa  servirgli 
in  ugual  modo  di  quella  evitta,  può  costringerlo  ad  accettarla,  ed 
a  rispettare  il  contratto  (fr.  9  pr,;  fr.  28,  g  2;  fr.  60,  Big.  ìu 
t,XIX,2). 

40  II  locatore  deve  rimborsare  il  conduttore  di  tutte  le  spese 
necessarie  che  questi  ha  fatto  sulla  cosa  ;  non  già  di  quelle  uHU 
0  voluttuose  fatte  senza  sua  commissione;  il  locatore  per  queste 

«  Concordano,  Tart.  4575  n.  2,  e  l'art.  4576. 
■  Concorda  l' ari.  4576. 
•  Concorda  V  art.  4577. 

laituxioni  di  Diritto  Romano, '^i.  13 
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ha  Vjus  tolkndi  (fr.  un,,  §  3,  Dig.  de  via  publica,  XLIII,  40  ;  fr.  4 9, 
§  4;  fr.  55,  §  1;  fr.  64  pr,,  Dig.  h,  t,  XIX,  4). 

6*  Il  locatore  deve  pagare  tatto  le  imposizioni  prediali,  sì 
ordinarie  che  straordinarie  (fr.  un,,  %  3,  Dig,  de  via  pubi,  XLIII,  40; 
fr.  39,  Dig.  de  usufr.,  VII,  4). 

O""  11  locatore  neir  esecuzione  delle  sue  obbligazioni,  è  re- 
sponsabile eziandio  della  colpa  leve  {Instit,  g  5,  A.  ^,  III,  Si, 
cast.  88,  Cod.  h,  t.,  fr.  5,  §  2,  Dig.  commodat.,  XIII,  6),  ma  non 
del  caso  fortuito.  Laonde  se  la  cosa  locata  perisce,  o  diviene 
inetta  air  uso  ed  al  godimento  per  cui  fu  affittata,  e  questo  in 
conseguenza  di  un  evento  imprevedibile,  od  inevitabile,  il  loca- 
tore non  è  obbligato  a  somministrarne  un^ altra,  né  ad  indenniz- 
zare il  conduttore.  Per  altro  il  conduttore  il  quale  non  può  godere 
ed  usare  di  quella  cosa,  per  V  accennato  motivo  distrutta  o  resa  in- 
servibile, non  è  tenuto  a  pagare  la  pigione,  se  non  che  in  propor- 
zione deiruso  e  del  godimento,  che  ha  potuto  fare  della  cosa  lo- 
catagli; e  se  quest*uso  e  questo  godimento  non  furono  affatto 
possibili,  non  è  obbligato  a  pagare  somma  alcuna  ^  (fr.  9,  §  4  6  4; 
fr.  45,  §  2,  3,  7;  fr.  49,  §  6;  fr.  25,  §  2;  fr.  27  pr.;  fr.  28,  §  2; 
fr.  30,  pr.;  fr.  33,  in  f.;  fr.  60  pr.,  Dig.  h.  t,  XIX,  2).  Parrebbe  a 
prima  giunta,  che  il  conduttore  dovesse  pagare  la  pigione ,  ancor 
quando  non  potesse  godere  della  cosa  locatagli  e  che  fu  distrutta 
per  caso  fortuito,  perocché  sembri  coerente  ai  principii  generali, 
che  r  inesecuzione  dell'  obbligazione  del  locatore ,  cioè  di  prcgstare 
uti  fruì  licere 9  non  essendogli  imputabile,  non  autorizzi  il  condut- 
tore a  non  eseguire  la  sua,  di  pagare  cioè  la  pigione.  Ma  è  giuoco 
forza  persuadersi  del  contrario,  quando  si  rifletta  che  nel  con- 
tratto di  locazione  e  conduzione,  il  conduttore  non  si  fa  promet- 
tere un  oggetto  già  esistente,  sibbene  futuro;  infatti  egli  si  fe 
promettere  Tuso  ed  il  godimento  di  una  cosa,  e  quest'uso  e  go- 
dimento è  un  che  di  futuro:  laonde  la  pigione  non  è  dovuta 
dal  conduttore  fino  da  principio  del  contratto,  ma  soltanto, 
quando  ed  a  misura  che  V  obietto  futuro  diviene  presente,  acquista 
entità:  io  altri  termini,  quando  ed  a  misura  che  il  locatore  pro- 
cura al  conduttore  V  uso  ed  il  godimento  promessi  ' 

«  Concorda  V  art.  4578. 

*  L'articolo  4579  dispone  che  il  locatore  non  possa, durante  la  locazioDe, 
mutare  la  forma  della  cosa  locata.  Crediamo  che  per  quest'articolo  qualunque 
sia  pur  leggiero  cambiamento  venga  proibito.  Se  durante  la  locazione  la  cosa 
locata  abbisogna  di  riparazioni  urgenti,  e  che  non  possano  differirsi  fino  al 
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§  355.  6)  obblighi  del  conduttore.  II  conduttore,  di  fronte  ai 
•diritto  che  ha  di  usare  e  godere  della  cosa,  e  di  acquistarne  ì 
frutti  mediante  la  percezione,  ha  gli  obblighi  seguenti  : 

4<>  Di  pagare  esattamentela  pigione,  unitamente  agli  interessi, 
nel  caso  di  mora  (fr.  54,  Dig.  h.  t,  XIX,  2;  fr.  47,  g  4,  Dig.  de 
usuris,  XXIT,  4  cost  %  e  47,  Cod.  A.f.,lV,  65).*  Tal  pagamento, 
ripetiamolo,  è  dovuto  a  condizione  ed  in  proporzione  del  godimento 
della  cosa;  se  dunque  il  conduttore  per  caso  fortuito  fu  privato 
delFuso  0  del  godimento  della  cosa  sia  totalmente,  sia  parzialmente, 
la  pigione  subisce  remissione  o  riduzione.  Egli  è  per  questo,  che 
il  colono  può  ottenere  una  riduzione  del  fìtto,  se  la  raccolta  dei 
frutti  fu,  in  conseguenza  di  caso  fortuito,  notabilmente  minore  di 
quanto  doveva  aspettarsi  che  fosse:  riduzione  che  è  proporzionata 
alla  perdita  sofferta  dal  colono  (fr.  45,  §2,7,  Dig,  h,  t,  XIX,  2). 
Siffatta  riduzione  di  canone,  può  esigersi  solamente  quando  il 
danno  risentito  dal  conduttore  sia  considerevole  (fr.  25,  g  6,  Dig. 

termine  del  contratto,  il  conduttore  deve  soffrire,  qualunque  sia .  T  incomodo 
«che  gli  arrecano ,  quantunque  nel  tempo  che  si  eseguiscorìo  resti  privo  di  una 
parte  della  cosa  locata.  Se  però  tali  riparazioni  continuano  olire  venli  giorni ^ 
viene  diminuito  il  prezzo  della  locazione  pronorzionatamente  al  tempo  ed  alla 
parte  della  cosa  locata  di  cui  il  conduttore  è  rimasto  privo.  Se  le  riparazioni 
Bono  di  tale  natura  che  rendano  inabitabile  quella  parte  che  è  necessaria  per 
]'  alloggio  del  conduttore  e  delia  sua  famiglia ,  si  può,  secondo  le  circostanza, 
farinoso  allo  scioglimento  del  contratto  (art.  4580,  col  quale  concordano  i 
fr.  45,  §  4  ;  fr.  25,  §  «;  fr.  «7  pr.;  tv.  30.  33,  34,  35,  Dig.  locati). 

Il  locatore  non  e  tenuto  a  garantire  il  conduttore  delle  molestie  che  terze 
persone  con  vie  di  fatto  arrecano  al  suo  godimento ,  quando  però  non  preten- 
dano qualche  diritto  sulla  cosa  locata,  salva  al  conduttore  la  facoltà  di  agire 
contro  dì  esse  in  suo  proprio  nome  {art.  4584).  Per  diritto  Romano  il  locatore 
Don  era  obbligalo  a  risarcire  il  danno  che  con  vie  di  fatto  avessero  arrecato 
terze  per;>one  al  conduttore  ;  ma  questi  aveva  il  diritto  di  abbandonare  la 
cosa  locatagli,  sì  per  giusto  timore,  come  per  impotenza  a  resistere  alle  vio- 
lenze di  cui  era  passivo;  e  non  era  obbligato  a  pagare  la  pigione  se  non  ta 
proporzione  del  tempo  del  suo  godimento  (fr.  43,  §  7;  fr.  27,  J  4  ;  fr.  33  inf.; 
fr.  34  e  35,  Dig.  locali,  e  cost,  ft,  Cod.  eod.). 

Se  al  contrario  il  conduttore  è  stato  molestato  nel  suo  godimento  in  con- 
seguenza di  un'  azione  relativa  alla  proprietà  della  cosa,  esso  ha  diritto  ad  una 
diminuzione  proporzionata  sul  prezzo  della  pigione  o  del  fitto .  purché  la  mo- 
lestia e  l'impedimento  sieno  stati  denunziati  allocatore  (art.  4584,  capoverso). 
Per  diritto  Romano  l'inquilino  o  T affittuario  dovevano  in  qupsti  casi  denun> 
ciare  la  molestia  al  locatore,  al  quale  incombeva  l'obbligo  di  farla  cessare 
sotto  pena  della  refusione  dei  danni  e  interessi  (fr.  7,  8,  9,  24,  S  4;  fr.  33m  /l, 
Dig.  locati). 

Se  quelli  che  hanno  cagionato  molestie  con  vie  di  fatto  pretendono  dì  sreve 
qualche  diiiUo  sulla  cosa  locata,  o  se  il  conduttore  è  citato  in  giudizio  per 
essere  condannato  a  rilasciare  la  cosa  in  tutto  o  in  parte,  o  a  soffrire  l'eser- 
cizio di  qualche  servitù ,  egli  deve  chiamare  il  locatore  nello  stesso  giudizif> 
per  essere  rilevato  dalle  molestie  ;  e  se  lo  chiede ,  deve  essere  posto  fuori  di 
causa ,  anche  solo  indicando  il  locatore  nel  cui  nome  possiede  (art.  4582»  col 
quale  concordano  la  co^t.2,  Cod.  v&i  tu  rem,  ed  il  fr.  3,  J  8  e  42,  Dig.  deac^^ 
vel  amiti,  poss.) 

•  Concorda  1'  art.  4583,  n»  2. 
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A.  f.,  XIX,  2),  e  dipenda  da  un  caso  straordinario,  imprevedihik 
ed  inevitabile  (fr.  45,  §  2,  Dig,  A.  t,  XIX,  2),  il  quale  colpisca  i 
frutti  prima  della  percezione  (fr.  78,  Dig.  de  reivind.,  VI,  4 ,  co$t,  4 , 
Co±  h.  t.,  IV,  65).  Se  il  danno  fu  leggiero  o  modico,  deve  essere 
sofferto  dal  conduttore  :  modicumdamnum  cequo  animo  (erre  ddìtt 
colonus,  cui  immodicum  lucrum  non  aufertur  {cit,  fr.  25,  §  6,  h.  t).  ' 
Qualora  la  locazione  e  conduzione  fosse  stata  conclusa  per  più  aoni 
consecutivi,  il  difetto  nella  raccolta  di  un  anno  si  compensa  con 
r eccesso  della  raccolta  di  un  altro:  talché  è  allo  spirare  dell* af- 
fitto, che  è  dato  decidere  se  havvi  o  no  luogo  a  riduzione  (fr.  4  5,  §  4, 
Dig.  h.  t,  XIX,  2,  cost.  8,  Cod.  eod,,  IV,  65)."  Ove  il  danno  fosse 
derivato  non  da  un  caso  straordinario  impreveduto  ed  inevi- 
tabile, ma  da  un  evento  comune,  solito  ad  avvenire,  (per  esem- 
pio una  inondazione  in  un  terreno  limitrofo  ad  un  torrente, 
solito  a  straripare)  vuoisi  ritenere  come  preveduto  dalle  parti, 
e  calcolato  nello  stabilire  la  quantità  della  pigione.  Percetti  i 
frutti  dal  conduttore,  questi  sono  a  suo  rischio ,  perchè  V  obbli- 
gazione del  locatore  è  compiuta,  onde  la  pigione  è  dovuta  irrevo- 
cabilmente dal  conduttore;  appunto  perciò  abbiamo  detto,  che  la 
riduzione  del  fitto  può  conseguirsi  soltanto  quando  il  danno  re- 
lativo ai  medesimi  siasi  verificato  prima  della  loro  percezione. 

2**  Il  conduttore  deve  servirsi  della  cosa  locatagli  conveniei^ 
temente,  e  per  Tuso  determinato,  altrimenti  egli  è  responsabile 
perfino  del  danno  derivato  alla  medesima  da  caso  fortuito  (fr.  41, 
g  I,  §  4  ;  fr.  43,  §  3;  fr.  25,  §  3;  fr.  29,  Dig.  h.  t,  XIX,  2).' 

3<»  Non  lice  al  conduttore  abbandonare  la  cosa  prima  del 
tempo  stabilito  per  la  durata  del  contratto  (fr.  55,  §  2,  Dig*  h. 
t,  XIX,  2),  ammenoché  per  qualche  singolare  emergenza  eoa 
gli  fosse  piti  dato  servirsene  e  goderne  tranquillamente;  ma  anche 
in  tali  emergenze,  deve  preventivamente  farne  avvisato  il  loca- 
tore (fr.  43,  §  7,  Dig.  h.  t,  XIX,  2). 

4<>  Spirato  fi  termine  del  contratto,  deve  restituire  senza  io- 
dugio  la  cosa  al  locatore  nello  stato  in  cui  si  trova,  dopo  Taso 
ed  il  godimento  fattone  in  conformità  del  contratto,  e  senza  guasti 


*I  canonisti  hanno  qui  applicato  le  regole  della  lesione,  ed  insegnano, 
che  per  ottenere  riduzione  del  ntlo,  la  perdita  dei  frutti  deve  almeno  giungere 
alla  metà.  [Decrei.  Gregor.,  lib.  3,  tit.  48,  e.  Z^propier  simlUalem.) 

•  Concorda  Tari.  -1617. 

*  Concordano  gli  art.  1583  e  4584. 
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o  deterioramenti  imputabili  a  lui  conduttore.  ^  Se  si  riSuta,  a  re- 
stituirla, è  per  diritto  Romano  passibile  delle  pene,  che  la  legge 
-commina  a  chi  si  impadronisce  violentemente  di  una  cosa,  cho 
non  gli  appartiene^  {cost  34,  Cod.  h.  L,  IV,  65,  cosi.  40,  Co(L 
unde  vij  Vili,  4).  Non  è  permesso  al  conduttore  ritenerla,  alle- 
gando qualsiasi  diritto  sulla  medesima:  prima  deve  restituirla, 
poi  far  valere  i  diritti  che  possono  competergli  {cost.  S5,  Cod.  A. 
i,,  IV,  55). 

50  II  conduttore,  nell'esecuzione  delle  sue  obbligazioni,  è 
responsabile  di  qualunque  colpa,  anche  leggera  (Instit,  §  5,  A. 
tj  IV,  24;  fr.  5,  §2,  Dig,  commodati,  XIII,  6;  fr.  9,  §  4,  Dig.  h. 
t.,  XIX,  2;  fr.  23,  Dig,  de  reg.  juris,  L,  47,  cost  28,  Cod.  h. 
t,  IV ,  65).  È  responsabile  del  danno  derivato  alla  cosa  da  caso 
fortuito,  se  assunse  per  esplicita  convenzione  quella  responsabi- 
lità, 0  se  quel  caso  fortuito  andò  congiunto  col  dolo  0  con  la 
colpa  sua,  casus  dolo  vel  culpa  determinatus,  0  finalmente  se  nel 

*  Per  r  artìcolo  4585,  il  conduttore  deve  restituire  la  cosa  nello  stato  me- 
desimo in  cui  rha  ricevuta,  in  conformità  delia  descrizione  che  ne  sia  slata 
fatta  fra  esso  ed  il  locatore  ;  ad  eccezione  di  ciò  che  fosse  perito  o  deteriorato 
per  vetustà  0  forza  maggiore  (concordano  il  fr.  9,  S  4,  Dig.  locati,  e  la  cosL  25, 
Cod.  eod.). 

Se  non  si  è  proceduto  alla  descrizione  dello  stato  della  cosa  locata,  si  pre- 
sume che  il  conduttore  l'abbia  ricevuta  in  buono  slato  di  riparazioni  locative, 
e  deve  restituirla  nella  stessa  condizione,  salva  la  prova  in  contrario  (art.  45SG). 

Il  conduttore  è  tenuto,  sotto  pena  de* danni  e  delle  spese,  ad  avveriire 
prontamente  il  locatore  delle  usurpazioni  che  si  commettessero  sulla  cosa  lo- 
cala (art.  -1587). 

Il  conduttore  è  obbligato  pei  deterioramenti  e  per  le  perdite  che  avven- 
gono durante  il  suo  godimento,  quando  non  provi  che  sieno  avvenute  senza 
sua  colpa  (concorda  il  fr.  9,  Dig.  locali,  §  4).  E  pure  obbligato  pei  deteriora- 
menti e  per  le  perdite  cagionate  dalle  persone  della  sua  famiglia  0  dai  suoi 
subcondultori  (art.  4588).  Quest'ultima  disposizione  molto  severa  si  allontana 
dal  diritto  Romano ,  il  quale  ammetteva  è  vero  la  responsabilità  del  condut- 
tore anche  per  le  persone  che  riceveva  od  ospitava  in  casa ,  ma  soltanto 
quando  fosse  stato  m  colpa  per  averle  ricevute  od  ospitate  (fr.  4i ,  Dig.  locati). 

Per  l'articolo  4589,  il  conduttore  è  obbligato  per  l'incendio,  quando  non 
provi  che  è  avvenuto  per  caso  fortuito ,  0  forza  magi^iore ,  0  per  difetto  di 
costruzione,  o  nonostante  la  diligenza  solita  ad  usarsi  da  ogni  accurato  padre 
di  famiglia  ;  o  che  il  fuoco  si  è  comunicato  da  una  casa ,  0  da  un  fondo  vicino 
(concordano  i  fr.  3,  Dia.  de  off.  prcBf.  vigil.;  fr.  44  ,  Dig.  deperic.  et  commod.; 
fr.  44 ,  §  4  ;  fr.  9.  §  3,  Dtg.  locati).  -  Basta  msomma  per  esonerare  il  conduttore , 
che  provi  che  non  fu  in  colpa. 

Se  una  casa  è  abitata  da  più  inquilini ,  tutti  sono  obbligati  per  l' incendio 
in  concorso  col  locatore ,  ove  anch'  esso  vi  abiti  :  e  ciascuno  in  proporzione  del 
valore  deUa  parte  da  esso  occupata;  eccetto  che  provino  che  l' incendio  ò  co- 
minciato nell'  abitazione  di  uno  di  essi,  nel  qual  caso  questi  solo  deve  esserne 
responsabile  ;  o  che  alcuno  di  essi  provi  che  l' incendio  non  ha  potuto  comin- 
ciare nella  sua  abitazione,  nel  qua!  caso  questi  non  è  responsabile  (art.  459')). 
Questi  più  inquilini  non  sono  dunqae  obbligati  solidalmente  per  l'incendii); 
bensì  sono  obbligati  tutti;  ma  ciascuno  in  proporzione  del  valore  della  parlo 
da  esso  occupata. 
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momento  id  cui  quel  danno  casuale  si  verificò,  usava  della  cosa 
contro  la  legge  del  contratto.  ^ 

g  356.  Meritano  esame  le  cause  per  k  quali  si  scioglie  b  lo- 
cazione e  conduzione  di  cose.  Possono  ridursi  alle  seguenti: 

<«  Lo  spirare  del  termine  apposto  alla  durata  del  contratr 
to; 'qualora  termine  non  fosse  stato  apposto,  lice  ad  ognuno 
dei  contraenti  rinunziarvi  quando  vuole  (fr.  54,  §  4  ;  fr.  56,  Dig>  h. 
t,  XIX,  3,  Nov.  420,  cap.  8).  Spirato  U  termine,  possonole 
parli  rinnovare  il  contratto,  sì  espressamente  che  tacitamente; 
ciò  si  dice  ricondurre,  reconducere.  La  tacita  riconduxione,  che 
si  verifica  allorquando  il  conduttore,  spirato  il  termine,  seguita 
ad  usare  e  godere  della  cosa  senza  opposizione  del  locatore,  si 
presume  conclusa  con  le  condizioni  stesse  della  primitiva  condu- 
zione (fr.  43,  §  44;  fr.  44,  Dig.  h.  L,  XIX,  2,  cosL  46,  Coi. 
eod.,  IV,  65).  La  durata  della  riconduzione  tacita  è  di  un  anno 
per  i  fondi  rustici,  perchè  in  questo  giro  di  tempo  è  possibile  al 
conduttore  raccogliere  tutti  i  frutti  del  fondo  :  per  i  fondi  urbani 
quella  durata  dipende  dall'arbitrio  delle  parti,  perocché  sia  pro- 
tratta fino  alla  disdetta  dell'una  di  esse  all'altra,  (fr.  43,  §  44, 
Dig.  h.  t.,  XIX,  2);  eccettuato  il  caso,  che  le  parti  stesso  aves- 
sero precedentemente  fissato  un  termine  in  previsione  della  pos- 
sibile riconduzione:  nisi  in  scriptis  certuni  tempus  conductìom 
comprehensum  est.  Del  rimanente  su  tutta  questa  materia  biso- 
gna stare  alle  consuetudini  locali,  che  hanno  forza  di  le^e 
{cost.  49,  Cod.  locati,  IV,  65).  Tacita  riconduzione  non  può  am- 
mettersi che  di  fronte  ad  un  conduttore  sano  di  mente,  e  pre* 
sente  (fr.  44,  Dig,  h.  t,  XIX,  2).  Essa  è  un  nuovo  contratto,  non 
già  una  continuazione  dell'antico  (fr.  43,  §  44,  Dig,  eod.). 

2o  Pel  non  pagamento  della  pigione,  durante  due  anni  (fr.  54, 
§  4,  fr.  66,  Dig.  locati,  XIX,  2,  Nov.  420,  cap.  8);  e  durante  un 
anno  nelle  locazioni  del  fisco,  se  il  conduttore  è  insolvente  (cosi.  2, 
Cod.  de  furuL  rei  priv.,  XI,  65). 

3»  Per  abuso  o  malversazione  della  cosa  locata.  '  Il  condut- 
tore che  trascurasse  la  cultura  del  fondo,  o  che  si  servisse  del- 
l' abitazione  in  maniera  turpe,  pericolosa  per  la  medesima  {cost.  3, 


•  Concordano  gli  art.  4W0,  iGii,  4672. 
^  Concorda  l'art.  4594. 

•  Concorda  l'art.  4684. 
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Cod.  h.  t,  IV,  65.  Hqo.  420  cap.  8,  argom.;  fr.  7,  Dig.  de  usu  et 
habU.,  VII,  8)  può  essere  espulso. 

4"*  Per  bisogno  che  il  locatore  dimostrasse  di  avere  dell*  abi- 
tazione locata,  bisogno  urgente,  sopravvenutogli  in  modo  impre- 
vedibfle  {cost.  3,  Cod.  h.  L,  IV,  65).* 

5*  Per  necessità  di  restauri  alla  cosa  locata,  incompatibili 
con  l'uso  e  col  godimento  della  medesima  (fr.  27,  30, 35,  Dig.  h. 
t.,  XIX,  2,  cost.  3,  Cod.  h.  t,  IV,  65)." 

6»  Per  la  sopravvenuta  inettitudine  della  cosa  agli  usi  pei 
quali  fu  condotta:  a  mo'di  esempio,  se  ad  un  quartiere  preso  per 
studio  da  un  pittore  fosse  oscurata  la  luce  da  costruzioni  inal- 
zate da  un  vicino  (fr.  25,  §  2,  Dig.  h.  t,  XiX,  2)  :  o  pel  pericolo 
che  essa  facesse  correre  al  conduttore,  verbigrazia  di  imminente 
rovina,  o  di  incursioni  nemiche  (fr.  27,  §  4 ,  Dig.  h.  t.,  XiX,  2, 
fr.  28,  e  33,  Dig.  de  damno  infecio,  XXXIX,  3). 

7o  Per  la  vendita,  per  la  donazione,  o  pel  legato  che  il  pro- 
prietario facesse  della  cosa  locata,  non  che  per  la  sottoposizione 
della  medesima  alla  servitù  personale  dell'usufrutto  (cost.  9, 
Cod.  h.  t.,  IV,  65;  fr.  25,  §  4 ,  Dig.  eod,  XIX,  2;  fr.  420,  Dig.  de 
leg.,  I,  (30);  fr.  32,  Dig.  h.  t,  XIX,  2;  fr.  59,  §  4 ,  Dig.  de  usufr., 
VII,  4);  imperocché  il  diritto  del  conduttore  resultante  dal  con- 
tratto di  locazione  e  conduzione,  non  sia  un  jus  in  re,  che 
seguiti  la  cosa  in  qualunque  mano  essa  venga  a  passare:  è  in- 
vece un  diritto  emergente  da  un  rapporto  obbligatorio,  che  col- 
pisce la  persona  e  non  la  cosa,  e  che  deve  cedere  a  dei  diritti 
patrimoniali  reali.  Senonchè,  in  tali  casi  il  conduttore  rimane  an- 
ch' esso  sciolto  dal  contratto ,  perchè  non  Y  ha  concluso  col  com- 
pratore, col  donatario,  col  legatario,  con  l'usufruttuario;  e  di  più 
ha  il  diritto  di  essere  indennizzato  dal  locatore,  che  l' ha  posto  nel 
caso  di  essere  espulso  (fr.  32,  Dig.  h.  t,  XIX,  2;  fr.  420,  §  2,  Dig. 
de  legaLj  4 ,  30).  Un'ipoteca,  che  il  conduttore  si  facesse  costituire 
dal  locatore,  in  garanzìa  del  patto  di  non  essere  espulso,  0  del 
patto  de  non  cdienando,  non  darebbe  al  conduttore  altro  vantaggio, 
che  di  potere  in  via  ipotecaria  conseguire  la  dovutagli  indennità.* 

*  Discorda  il  Codice,  vedi  art.  4612.  «  ivi  »  U  locatore  non  può  sciogliere 
a  contratto,  ancorché  dichiari  di  volere  abitare  egli  stesso  la  casa  locata,  se 
non  vi  è  patto  in  contrario. 

*  Concorda  l' art.  4580,  capoverso  8. 

*  Discorda  intieramente  su  questo  proposito  il  Codice  nostro.  Vedi  nota 
al§35S. 
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8*  Per  la  cessazione  del  diritto  del  locatore;  è  qui  applicabile 
il  priDcipio,  resoluto  jure  concedentis ,  resolvilur  jus  coneessum. 
Esempigrazia,  alla  morte  dell' usufruttuario  cessa  la  locazione  e 
conduzione,  che  egli  ha  concluso  sulla  cosa  usufruita  (fr.  9,  §  4, 
Dig.  h.  t,  XIX,  2;  fr.  59,  §  4,  Big,  de  usufructu,  VII,  <):  peroc- 
ché il  conduttore  sapeva  a  che  si  esponesse  contraendo  un  affitto 
con  un  usufruttuario,  il  cui  diritto  si  estingue  con  la  sua  morte.  ^ 
Gli  eredi,  sì  del  conduttore  che  del  locatore,  sono  tenuti  a  rispet- 
tare le  obbligazioni  dei  respettivi  loro  autori,  conciossiachè  ne 
rappresentino  la  persona,  '  e  succedendo  nell'universo  gius  dei 
medesimi,  come  godono  dei  loro  diritti,  così  soggiacciono  a  tutti  i 
loro  doveri  giuridici  (fnstiL,  §  6,  ft.  L,  III,  24  ;  fr.  49,  §  8,  Big.  h.  t, 
XIX,  2,  cosi.  40,  Cod.  eod.,  IV,  63).' 

*  Discorda  il  Codice,  art.  493. 
■  Concorda  l'art.  -«596. 

*  L' articolo  4594  dispone  che  la  locazione  fatta  per  un  tempo  determinato 
cessa  di  diritto  con  Io  spirare  del  termine  stabilito,  senza  che  sia  necessario  di 
dare  la  licenza  (concorcla  il  fr.  44,  §  3,  il  fr.  34 ,  il  fr.  39.  Dig.  locati,  e  le  cost.il 
e  S5,  Cod,  eod.)  Quest'  articolo  non  distingue  se  la  locazione  resulta  da  ui 
atto  scritto  o  no.-Se  fu  intimata  la  licenza,  il  conduttore,  ancorché  abbia  conti- 
nuato nel  suo  godimento,  non  può  opporre  la  tacita  riconduzione  (art.  4593). 

Spirato  il  termine  stabilitone! contratto  di  locazione,  se  il  conduttore  ri* 
mane  od  è  lasciato  in  possesso,  si  ha  per  rinnovata  la  locazione,  il  cui  effetto 
è  regolato  dalle  disposizioni  relative  alle  locazioni  fatte  senza  determinazione 
di  tempo;  (art.  4592)  delle  quali  parleremo  fra  breve. 

Nel  caso  di  tacita  riconduzione  la  sicurtà,  ossia  il  fideiusssóre  dato  per 
la  locazione!  non  è  obbligato  durante  la  prolungazione  del  termine  [art.  4594-!  ; 
e  ciò  perchè  la  tacita  riconduzione  non  è  un  prolungamento  dell'  antico  con- 
tratto, bensì  è  un  contratto  nuovo.  Lo  stesso  avveniva  per  la  legislazione  ro- 
mana (fr.  43,  S  44,  Dig.  locali).  Senoncbè  per  quella  legislazione  le  ipoteche  ed 
i  pegni  che  il  conduttore  aveva  dato  sulle  cose  proprie,  contimiavano  a  sus- 
sistere eziandio  per  la  nuova  locazione  (cit.  fr.  43,  S  44),  essendoché  si  pre- 
sumesse che  le  parti  avessero  voluto  nel  concludere  il  nuovo  contratto ,  rispet- 
tare le  condizioni  tutte  dell'antico.  Ciò  non  varrebbe  oggi  per  le  ipoteche, 
imperocché  l' ipoteca  convenzionale  non  può  derivare  da  un  consenso  tacito  o 
presunto,  bensì  dal  consenso  manifestato  in  un  atto  pubblico  o  in  una  scrittura 
privata  (art.  4978). 

L'articolo  4595  confermato  il  principio  romano,  che  l'ipoteca  si  scioglie 
quando  la  cosa  è  totalmente  perita,  nel  capoverso  aggiunge:  che  se  una  delle 
parti  manca  alle  sue  principali  obbligazioni,  si  può  dall'altra  chiedere  la  ri- 
soluzione del  contratto  in  conformità  dell'articolo  41G5. 

Ricordiamo  che  obbligazioni  principali  del  locatore  sono:  4o  consegnare  la 
cosa  locata;  ff»  mantenerla  in  istato  di  servire  all'uso  per  cui  venne  locata; 
3o  garantirne  al  conduttore  il  pacifico  godimento  per  tutto  il  tempo  della  loca- 
zione (art.  4575)  ;  ed  obbligazioni  principali  del  condottore  sono  :  4  »  servirsi  della 
cosa  locatagli,  da  buon  padre  di  famiglia  e  per  l' uso  determinato  nel  contratto, 
0  in  mancanza  di  convenzione ,  per  quello  che  può  presumersi  secondo  le  cir- 
costanze; 9f>  pagare  il  prezzo  della  locazione  nei  termini  convenuti  (art.  4583.) 

Eicordiamo  altresì  che  per  l'articolo  4  465  la  coudizione  risolutiva  è  sempre 
sottintesa  nei  contratti  bilaterali,  pel  caso  in  cui,  una  delle  parti  non  soddisfaccia 
alla  sua  obbligazione.  Senonchè  il  contratto  non  è  sciolto  di  diritto.  La  parte 
verso  cui  non  fu  eseguita  l' obbligazione  ha  la  scelta  o  di  costringere  l' altra 
all'adempimento  delT obbligazione  quando  sia  possibile,  o  di  domaodaine 
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2^  Locazione  e  conduzione  di  opere. 

§  357.  La  locazione  e  coDduzione  di  opere  esiste  io  due  ma- 
oiere,  cioè  : 

a)  Vengono  locate  le  opere  in  qualità  di  domestico,  o  di  ope- 
raio a  giornata. 

giadizialmente  Io  scioglimento,  oltre  il  risarcimento  dei  danni  in  ambedue  i  casi.  / 

Ciò  ricordato  resulta  evidente,  che  pel  Codice  nostro  non  vi  sarebbe  bi- 
sogno, come  bisogno  vi  era  per  diritto  Romano  (fr.  54,  {  4;  fr.  56,  Dig.  lo- 
califNov,  429,  cap.  8),  di  aspettare  che  il  conduttore  si  facesse  insolvente  du- 
rante due  anni,  per  ottenere  lo  scioglimento  del  contralto  ;  potrebbe  invece  il 
conduttore,  invocando  l'art.  4465,  chiedere  al  giudice  che  Io  dichiarasse  sciolto; 
e  quando  il  giudice  stesso  non  reputasse  conveniente  concedere  al  convenuto 
una  dilazione  in  vista  delle  circostanze  del  caso  (cit.  art.  4465,  capoverso  2»)  il 
contratto  potrebbe  essere  subito  sciolto.  Ma  ove  il  contratto  contenesse  espressa 
la  clausula  risolutiva,  il  giudice  non  potrebbe  accordare  dilazioni. 

Nella  nota  (4)  al  {  352  abbiamo  detto  come  in  forza  degli  articoli  4597 
e  4598  la  vendita  della  cosa  locata  operata  dal  locatore  non  sciolga  la  loca- 
zióne. Abbiamo  avvertito  che  se  il  locatore  vende  la  cosa  locata,  il  compra- 
tore è  tenuto  a  stare  alla  locazione,  quando  questa  sia  anteriore  alla  vendita,  e 
consti  da  atto  pubblico  o  da  scrittura  privata  di  data  certa,  semprechè  il  locatore 
stesso  non  siasi  riservato  il  diritto  di  sciogliere  la  locazione  in  caso  di  vendita 
(art.  4597).  Abbiamo  soggiunto,  che  quantunque  il  conduttore  non  abbia  un 
atto  pubblico  od  una  scrittura  di  data  certa ,  se  il  suo  possesso  è  anteriore  alla 
vendiia,  il  compratore  è  tenuto  a  lasciarlo  continuare  per  tutto  quel  tempo 
per  cui  si  intendono  fattele  locazioni  senza  determinazione  di  tempo  (art.  495S). 
Ora  aggiungiamo,  che  nel  caso  in  cui  il  compratore  voglia  licenziare  il  condut- 
tore dopo  il  detto  tempo,  è  inoltre  tenuto  a  renderlo  avvertito,  nel  termine 
stabilito  dalle  consuetudini  del  luogo  per  le  denunzie  di  licenza  (art.  4598,  ca- 
poverso). 

Se  nel  contratto  di  locazione  si  è  convenuto  che  nel  caso  di  vendita  il 
compratore  possa  licenziare  il  conduttore,  questi  non  ha  diritto  ad  alcuna  in- 
dennità né  verso  il  locatore,  né  verso  il  compratore,  salvo  che  siasi  pattuito 
il  contrario  (art.  4599). 

11  compratore  che  vuole  fare  uso  della  facoltà  riservata  nel  contratto,  di 
licenziare  il  conduttore  in  caso  di  vendita,  è  tenuto  a  renderne  anticipata- 
mente avvertito  il  conduttore  nel  tempo  fissato  dalla  consuetudine  del  luogo 
per  le  denunzie  di  licenza  (art.  4600.)  L' affittuario  dei  beni  rustici  deve  es- 
sere avvertito  almeno  un  anno  prima  (cit.  art.  4600,  capoverso). 

Il  conduttore  licenziato  dall'  acquirente  in  mancanza  di  locazione  per  atto 
autentico  o  per  iscrittura  privata  avente  data  certa ,  ha  diritto  al  risarcimento 
dei  danni  verso  il  locatore  (art.  4604). 

II  Codice  nostro,  oltre  questi  principi!  generali  sulla  locazione  e  conduzione 
di  cose,  contiene  regole  particolari  sulla  locazione  delle  case,  e  sulla  loca- 
zione dei  fondi  rustici,  le  quali  andiamo  a  riferire  nell'ordine  che  ci  pare 
migliore:  Nella  locazione  delle  case  il  conduttore  inquilino  é  specialmente 
obbligato: 

40  A  fornire  la  casa  di  mobili  sufficienti,  0  a  dare  cautele  bastanti  ad  as- 
sicurare la  pigione  ;  altrimenti  può  essere  licenziato  (art.  4603). 

2**  Alle  riparazioni  di  piccola  manutenzione,  determinate  dalla  consuetu- 
dine dei  luoghi ,  e  fra  le  altre  alle  seguenti  :  riparazioni  ai  frontoni ,  focolari , 
stipiti  ed  architravi  dei  camini;  incrostamento  del  basso  delle  muraglie  negli 
appartamenti  e  negli  altri  luoghi  di  abitazione ,  fino  all'  altezza  di  un  metro 
dal  pavimento;  riparazioni  al  pavimento  ed  ai  quadrelli  delle  stanze  quando 
alcuni  solamente  ai  essi  sieno  rotti  ;  riapposizione  dei  vetri  e  cristalli  eccetto 
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6)  Viene  impresa  da  qualcheduno  a  cottimo,  per  un  prezzo 
determinato,  T  esecuzione  di  un  dato  lavoro,  obbligandosi  a  con- 
che sieno  rotti  dalla  grandine ,  o  per  qualche  altro  accidente  straordinario  o 
di  forza  maggiore,  per  cui  V  inquilino  non  sia  responsabile  ;  riattamento  alle 
impòste  degli  usci,  ai  telai  delle  finestre,  alle  tavole  dei  tramezzi  o  alle  impò- 
ste delle  botteghe,  ai  cardini,  ai  chiavistelli  e  alle  serrature  (art.  4604}.  Lo 
spurgamento  dei  pozzi  e  delle  latrine  è  a  carico  del  locatore  (art.  4606).  Si  av- 
verta per  altro,  che  non  sono  a  carico  dell'  inquilino  quelle  rra  le  suddette  ri- 
parazioni che  sieno  cagionate  da  vetustà  o  da  forza  maggiore  (art.  4605). 

3»  Risolvendosi  i!  contratto  per  colpa  dell'  inquilino ,  questi  è  obbligato  a 
pagare  la  pigione  pei  tempo  necessario  per  trovare  da  concludere  una  nuova 
locazione ,  ed  a  risarcire  i  danni  che  fossero  derivati  dall'  abuso  della  casa 
locata  (art.  4644). 

Regole  speciali  sulla  durata  della  locazione  delle  case  e  dei  mobili  sono  le 
seguenti: 

V  II  locatore  non  può  (come  poteva  per  diritto  Romano  in  forza  della 
famosa  cosi,  cede  3,  Coà.  de  hcat.  et.  cond.)  sciogliere  il  contratto  pel  soprav- 
venuto bisogno  di  abitarla  da  sé ,  se  non  vi  è  patto  che  a  ciò  l' autorizzi 
(art.  4642).  È  quando  a  ciò  fosse  autorizzato  dal  patto,  il  locatore  è  tenuto  a 
dare  anticipatamente  la  licenza  all' inquilino ,  nel  tempo  fissato  dalle  consae- 
tudini  del  luogo  (art.  4643). 

t*  La  locazione  dei  mobili  somministrati  per  Y  addobbo  di  una  casa  in- 
tiera, di  un  appartamento,  di  una  bottega  o  di  qualunque  altro  ediflzio,'  si 
considera  fatta  per  quel  tempo  che  secondo  la  consuetudine  dei  luoghi,  so- 

fliono  ordinariamente  durare  le  locazioni  delle  case,  degli  appartamenti,  delle 
otteehe  e  degli  altri  edifizi  (art.  4607). 

30  La  locazione  di  un  appartamento  mobiliato  si  intende  fatta  ad  anno,  se 
ia  pigione  è  pattuita  a  un  tanto  per  anno  ;  a  mese,  se  è  pattuita  a  un  tanto  per 
mese;  a  giorno,  se  è  pattuita  a  un  tanto  per  giorno.  Non  essendovi  circostanza 
atta  a  provare  che  la  locazione  è  stata  fatta  ad  anno ,  a  mese  o  a  giorno ,  si 
intende  fatta  secondo  l'uso  dei  luoghi  (art.  4608).  In  quest'articolo,  come  nel 
precedente,  la  legge  stabilisce  delle  presuiizioni  che  dovrebbero  cedere  ad  una 
prova  in  contrario. 

4»  La  locazione  fatta  senza  determinazione  di  tempo,  vieta  alle  parti  con- 
traenti di  darsi  reciprocamente  licenza ,  senza  osservare  i  termini  stabiliti 
dalle  consuetudini  dei  luoghi  (art.  4609). 

5<>  La  continuazione  nel  godimento  della  casa  0  dell'appartamento,  dopo 
che  è  spirato  il  termine  fissato  per  la  locazione ,  senza  opposizione  per  parte 
del  locatore ,  si  interpreta  per  tacita  rilocazione  alle  stesse  condizioni ,  e  pel 
tempo  determinato  dalla  consuetudine;  altaiche  non  può  il  conduttore  venire 
licenziato  0  licenziarsi,  se  non  dopo  una  licenza  data  nel  tempo  stabilito  dalla 
stessa  consuetudine  (art.  4640). 

Nelle  locazioni  de'  fondi  rustici  gli  obblighi  particolari  del  conduttore  sono: 

40  Fornire  il  fondo  rustico  del  bestiame  e  degli  arnesi  necessari  alla  col- 
tivazione, sotto  pena  di  vedere  sciolto  l'affitto; 

%^  coltivare  non  interrottamente  il  fondo  da  buon  padre  difìamlglia.  e 
non  impiegarlo  a  uso  diverso  da  quello  per  cui  fu  destinato  (art.  4645): 

df*  riporre  le  raccolte  nei  luoghi  a  tal  fine  destinati  nel  contratto  di  loca- 
zione (art.  4646); 

4«  lasciare  all'  affittuario  che  cessa ,  ed  al  quale  egli  succede  nell'affitto, 
gli  opportuni  fabbricati  e  gli  altri  comodi  occorrenti  pel  consumo  dei  foraggi 
e  per  le  raccolte  che  restano  a  farsi  ;  ed  al  cessare  del  proprio  affitto,  lasciare 
all'affittuario  che  gli  succede  nella  coltivazione,  i fabbricati  opportuni  egli 
altri  comodi  occorrenti  pe' lavori  dell'  anno  susseguente  (art.  4625);  e  lasciargli 
altresì  la  paglia,  lo  strame,  ed  il  concime  dell'annata,  se  li  ha  ricevuti  al 

{)rincipio  dell'affitto;  se  non  li  ha  ricevuti,  il  locatore  può  ritenerli  secondo 
a  stima  (art.  4626). 

Il  Codice  nostro,  seguitando  in  questo  iprincipiidel  diritto  Romano  (vedi 
il  testo  alle  presenti  note  al  §  365  di  questo  U  volume),  accorda  al  conduttore 
di  fondi  rustici  il  diritto  di  esigere  una  riduiUme  ed  anche  una  remisitOfM  del 
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durlo  a  termiDe.  Nel  primo  caso  esiste  locatio,  conductio  operorum, 
nel  secondo  locatio,  conductio,  seu  redemptio  operis.  Nel  primo  caso 
locatore  è  chi  promette  l'opera,  conduttore  chi  promette  la  mer- 
cede. Nel  secondo  caso ,  le  parti  rivestono,  ciasceduna  alla  sua 
volta,  il  carattere  di  locatore  e  di  conduttore.  Ed  in  vero,  chi 


fitto,  seper  casi  fortuiti  viene  a  perire  parte  notevole  della  raccolta  o  V  intiera 
raccolta.  L'articolo  4648  infatti  fissa  il  principio  che  T affittuario,  sia  l' alBtto 
pure  concluso  per  un  anno  solo ,  qualora  venga  a  perdere  totalmente  o  a^» 
meno  la  metà  deWà  raccolta,  per  caso  fortuito,  possa  ottenere  una  diminu« 
zione  proporzionata  dei  fitto;  e  l'articolo  4647  stabilisce,  che  se  l'affitto  ò 
fatto  per  più  anni ,  e  durante  il  medesimo  la  totalità  ^  o  aìmeno  la  metà  della 
raccolta  di  un  anno  perisce  per  casi  fortuiti,  1'  affittuario  può  domandare  una 
ridunione  del  fUto ,  eccettochè  sia  compensato  dalle  precedenti  raccolte;  e  se 
non  è  compensato  non  si  fa  luogo  a  determinare  la  riduzione  ctie  alla  fine  del- 
l'affitto;  nel  qual  tempo  si  fa  un  conguaglio  coi  frutti  raccolti  in  tutti  gli  anni 
dell'affitto  medesimo.  Ma  l'autorità  giudiziaria  può  frattanto  disi)ensare  tempo- 
raneamente r  affittuario  dal  pagamento  di  una  parte  del  fitto,  in  proporzione 
del  danno  sofTerlo  (art.  4647.) 

Ma  o  r  affitto  sia  stato  concluso  per  un  anno  solo  o  più,  T affittuario  non 
può  pretendere  riduzione  di  fitto  nei  casi  seguenti: 

40  Se  la  perdita  non  arriva  almeno  alta  metà  della  raccolta  dei  frutti 
(art.  4647,  4&48).  Si  osservi  ctie  la  legge  parla  di  quantità  di  frutti,  non  di 
valore,  V  alto  prezzo  dei  pochi  frutti  raccolti,  non  potrebbe  dunque  tenersi  a 
calcolo. 

2^  Se  la  perdita  dei  frutti  accade  dopo  che  sono  separali  dal  suolo ,  eccetto 
che  il  contratto  assegni  al  locatore  una  quota  dei  frutti  in  natura  ;  nel  qual 
caso  questo  deve  soggiacere  alla  perdita  per  la  sua  parte ,  semprechò  il  con- 
duttore non  fosse  in  colpa .  nò  in  mora  per  la  consegna  al  locatore  della  sua 
porzione  dei  frutti  (art.  4649). 

30  Se  la  causa  del  danno  sussisteva  ed  era  nota  al  tempo  in  cui  fu  stipa* 
lato  l'affitto  (art.  4649,  capoverso). 

4*  Se  il  conduttore  0  affittuario  con  espressa  convenzione  si  è  assogget- 
tato ai  casi  fortuiti  (art.  4620).  Tale  convenzione  non  si  intende  fatta  che  pei 
casi  fortìàiti  ordinari,  come  la  grandine,  il  fulmine,  la  brina.  Essa  non  si  m- 
tende  fatta  pe'  casi  fortuiti  straordinari ,  come  le  devastazioni  della  guerra,  o 
un'inondazione  a  cui  non  sia  d'ordinario  sottoposto  il  paese,  eccettochè 
r  affittuario  siasi  assoggettato  a  tutti  i  casi  fortwti  preveduti  ed  impreveduU 
(art.  4624).  Ma  anche  se  l'affittuario  si  fosse  così  assoggettato,  noi  crediamo 
che  non  gli  farebbero  carico  i  danni  derivati  da  casi  fortuiti  che  colpissero 
non  soltanto  i  fruiti,  bensì  ancora  la  sostanza  del  fondo. 

Regole  speciali  sulla  durata  delle  locazioni  dei  fondi  rustici  sono  le  a(>pre86o: 

40  L'  affitto  di  un  fondo  rustico  senza  determinazione  di  tempo,  si  reputa 
fatto  pel  tempo  cbe  è  necessario  affinchè  V  affittuario  raccolga  tutti  i  frutti  (tei 
fondo  locato  (art.  4622). 

%o  L'affitto  di  terreni  colti,  quando  sono  divisi  in  porzioni  culti vabili  al- 
ternativamente, si  repula  fatto  per  tanti  anni  quanto  sono  le  porzioni  (art.  4622, 
capoverso). 

30  L' affitto  dei  fondi  rustici ,  quantunque  fatto  senza  determinazione  di 
tempo,  cessa  di  diritto  collo  spirare  del  tempo  per  cui  s'intende  liatto,  a 
norma  dell'  articolo  4622,  (art.  4623). 

4*  Se  allo  spirare  dell'affitto  dei  fondi  rustici,  fatto  per  tempo  indetermi- 
nato, l'affittuario  continua  ed  ò  lasciato  in  possesso,  ne  resulta  un  nuovo  af- 
fitto, l' effetto  del  quale  è  determinato  dall'  articolo  4622 ,  fart.  4624). 

Qualora  ih  un  contratto  di  affitto  si  dia  ai  fondi  una  maggiore  0  minore 
estensione  di  quella  che  realmente  hanno,  non  si  fa  luo?o  alla  diminuzione  o 
air  aumento  dfel  fitto  cbe  nei  casi,  nel  termine^  e  secondo  le  regolo  spiegate 
nei  titolo  della  vendita  (art.  4614). 
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promette  l'opera  sua,  è  relativamente  alla  medesima  locatore, 
mentre  relativamente  al  lavoro  impreso  a  fare,  è  conduttore;  e 
viceversa,  chi  promette  la  mercede,  relativamente  al  lavoro  è  lo- 
catore, e  relativamente  all'  opera  promessagli  è  conduttore  (fr.  43, 
§  4  ;  fr.  22,  g  2;  fr.  25,  §  7;  fr.  36,  Big.  h.  L,  XIX,  2).  Il  fatto, 
obietto  della  locazione  e  conduzione  di  opere,  deve  essere  lecito, 
stimabile,  a  contanti,  e  per  sua  indole  mercenario.  Per  cotal  guisa 
«ono  esclusi  : 

4»  quei  fatti,  che  non  costituiscono  un'industria  speciale, 
p.  e.  le  manomissioni  dei  servi  : 

i^  quei  fatti,  che  per  la  loro  dependenza  da  una  professione 
liberale,  sono  retribuiti  con  onorario,  non  già  con  salario  o  mer- 
cede; tali  sarebbero  i  servigi,  che  nell'esercizio  della  respettiva 
loro  professione,  prestano  i  causidici,  i  medici  etc.  (fr.  4,  §  6,  7, 
4  4  ;  Dig.  de  extraord,  cognil,  L,  4  3).  La  retribuzione  di  questi  ser* 
vigi  non  si  può  esigere  con  l' actio  locati,  slbbene  in  una  extraor- 
dinaria  cognitio.  Per  la  validità  della  locazione  e  conduzione  di 
^pere  addimandasi  che  Y  obbligo  assunto  di  prestare  un  servi- 
gio, non  sia  perpetuo  :  jus  libertatis  non  debet  infringi  (fr.  74,  §  2, 
Dig.  de  condii,  et  demonstrat.,  XXXV,  4).  * 

§  358.  Voglionsi  ora  esaminare  separatamente  gli  efletti  delia 
locatio  et  conductio  operarum,  e  gli  efletti  della  redemptio  operisi 

a)  Nella  locatio  et  conductio  operarum  il  locatore,  la  per- 
dona cioè  che  deve  le  opere,  devo  prestarle,  e  nel  modo  e  nel 
tempo  stabiliti,  sotto  pena  di  indennizzare  il  conduttore.  Di  re- 
gola è  obbligato  a  prestarle  personalmente,  né  può  farle  eseguire 
ad  un  altro,  ammenoché  non  sia  stato  convenuto  il  contrario,  o 
non  si  tratti  di  tali  opere  per  cui  1'  abilità  particolare  del  locatore 
sia  afiktto  indifferente.  Ove  per  un  caso  fortuito,  egli  sia  nella 
impossibilità  di  prestare  in  tutto  od  in  parte  le  opere  promesse, 
non  é  obbligato  ad  indennizzare  il  conduttore,  perché  impossibi- 
Uum  nulla  est  obligatio;  ma  per  altra  parte  egli  non  potrà  esigere 
la  mercede,  se  non  quando  avrà  prestato  delle  opere,  e  la  potrà 
-esigere  in  proporzione  della  prestazione.  La  ragione  ne  è  evidente: 
la  mercede  gli  è  dovuta  sotto  la  condizione  della  prestazione  delle 
opere,  queste  non  prestate^  o  prestate  parzialmente,  mercede 
non  gli  si  deve,  o  gli  si  deve  soltanto  in  parte  (fr.  45,  §  6  e  fr.  9, 
1 4 ,  Dig,  h,  t,  XIX,  2).  Ma  si  per  hcatorem  non  stetit,  quominus 
'  Concorda  l'art.  4628. 
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operas  prcestet,  in  altre  parole ,  se  il  conduttore  non  potè  farlo 
lavorare,  gli  deve  pagare  la  mercede,  perchè  questo  locatore  era 
pronto  a  prestare  le  opere,  ed  è  dipeso  dal  conduttore  se  prestate 
non  furono.  È  vero  che  la  mercede  era  dovuta  sotto  la  condizione 
che  le  opere  fossero  prestate,  ma  una  condizione  si  reputa  adem- 
piuta, quando  il  suo  adempimento  è  impedito  da  chi,  pel  mede- 
simo doveva  rimanere  obbligato  (fr.  49,  §  9;  fr.  38,  Dig.  h.  t, 
XIX,  2).  Tutta  volta,  se  quel  locatore  di  opere,  trova  da  impie- 
garle altrove,  e  non  rimane  così  senza  lavoro,  deve  diffalcare 
dalla  mercede  promessagli,  il  guadagno  che  da  quel  lavoro  ri- 
trarrà. 

6)  Nella  redemptio  operis,  il  lavoro  può  essere  eseguito  sia 
personalmente  dall'  impresario ,  sia  da  altra  persona  cui  egli  lo  af- 
fidi: quello  che  viene  promesso  non  essendo  tanto  il  lavoro  perso- 
nale, quanto  il  resultato  compiuto  del  medesimo  (fr.  5,  §  1 ,  Dig. 
deverò,  signif,,  L,  16).  La  sostituzione  di  persona  è  dunque  qui 
per  regola  ammessa,  e  solamente  per  eccezione  viene  esclusa  da 
un  patto  esplicito,  o  dalla  volontà  presunta  delle  parti:  come  se 
per  un'opera  di  belle  arti  si  fosse  contratto  con  un  artista  famoso 
(fr.  48,  Dig.  h.  L,  XIX,  2  ;  fr.  38,  §  24 ,  D^.  de  verb.  obligat,  XLV,  1  ; 
fr.  34,  Dig.  de  solut,  XLVI,3).  Il  danno  cagionato  da  caso  fortuito, 
da  forza  maggiore,  ad  un'opera  impresa,  in  generale  non  ricade 
sull'impresario,  sibbene  sulla  persona  per  la  quale  fu  presa  a 
fare  (fr.  59,  Dig.  h.  t,  XTX,  2).  Questa  regola  si  limita: 

lo  Se  l'impresario  dell'opera  si  è  chiamato  responsabile 
ancora  del  caso  fortuito  [argom.,  fr.  43,  |  5,  Dig.  h.  t.,  XIX,  2). 

2®  Se  il  danno,  che  si  è  verificato,  è  conseguenza  di  difet- 
tosa od  arrischiata  costruzione,  o  di  mala  qualità  dei  materiali 
adoperati  (fr.  54 ,  §  4  ;  fr.  25 ,  §  3;  fr.  60 ,  g  3 ;  fr.  62 ,  Dig.  h.  t, 
XIX,  2).  Le  leggi  presumono  che  il  danno  sia  derivato  da  colpa 
dell'  impresario ,  quando  si  verificò  prima  che  l' altra  parte  avesse 
ricevuto  ed  approvato  l'opera  (fr.  36,  Dig.  h.  f.,  XIX,  2);  presu- 
mono invece  che  sia  derivato  da  caso  fortuito ,  se  si  verificò  dopo 
quel  ricevimento  e  quell'approvazione  (fr.  24;  fr.  36;  fr.  62,  Dig. 
h.  t.,  XIX,  2).  Ciò  non  pertanto,  siffatte  presunzioni,  dovrebbero 
cedere  ad  una  prova  in  contrario  (fr.  36,  37,  in  f.,  fr.  54,  in  f., 
fr.  62,  Dig.  h.  t»  XIX,  2).  Nella  locazione  e  conduzione  di  opere, 
ambedue  le  parti  risentendo  vantaggio  dal  contratto,  rispondono 
ancora  della  colpa  lieve.  , 
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§  359.  La  locazione  e  conduzione  di  opere,  cessa: 

ì^  Pel  compimento  del  lavoro  determinato,  preso  a  fare. 

2o  Per  lo  spirare  del  tempo  fissato,  se  le  opere  furoDolo- 
<;ate  per  un  dato  tempo. 

30  Per  la  morte  dell'  operaio.  Quella  dell'  impresario  del  la- 
voro scioglie  il  contratto,  soltanto  quando  questo  fu  concluso  in 
considerazione  della  sua  abilità  personale.  Eziandio  in  questa  lo- 
cazione e  conduzione,  è  ammessa  una  tacita  riconduzioDe,  la 
<iuale  dura  finché  una  delle  parti  non  vi  rinunzia  (fr.  43,  §  40  eli, 
Dig.h.L,XlX,Ì).' 


*  La  locazione  delle  opere, è,  secondo  Particolo  4670  del  Codice,  un  coDlratto 
pel  quale  una  delle  parti  si  obbliga  a  fare  per  V  aUra  una  cosa  (e  bisognerebbe 
Aggiungere ,  0  un  qualche  servigio)  mediante  la  pattuita  mercede.  Pel  Codice 
dunque  locatore  è  colui  che  si  obbliga  a  fare  una  qualche  cosa  0  un  qualche 
servigio  :  conduttore  colui  che  8l  obbliga  a  pagare  la  mercede  correspet- 
tiva. 

Il  Codice  dichiara  che  vi  sono  tre  principali  specie  di  locazione  d' opere 
e  d' industria:  4<>  quella  per  cui  le  persone  obbligano  la  propria  opera  all'al- 
trui servizio,  2<*  quella  dei  vetturini  sì  per  terra  come  per  acqua,  che  si  inca* 
ricano  del  trasporto  delle  persone,  e  aelle  cose,  3<»  quella  degli  imprenditori 
di  opere  ad  appalto  0  cottimo  (art.  4627). 

Una  regola  che  il  Codice  prende  ad  imprestito  dal  diritto  Romano ,  re- 
gola comune  ad  ogni  locazione  di  opere ,  si  è  che  nessuno  può  obbligare  la 
propria  persona  all' altrui  servigio  se  non  a  tempo,  0  per  una  determinata 
impresa  (art.  4628);  regola  intesa  a  proteggere  la  libertà  personale,  e  per 
conseguenza  di  ordine  pubblico ,  e  come  tale  assoluta .  cioè  invocabile  da  am- 
bedue le  parti  contraenti  (Marcadè,  Spiegai,  del  Codice  Napoleone,  allart.r80)- 

Altra  regola  che  deriva  dagli  articoli  4248  e  4220  si  è,  che  ove  il  locatore 
dell'  opera  non  adempia  V  obbligazione,  egli  venga  condannato  al  risarcimento 
dei  danni ,  ed  il  creditore  sia  autorizzato  a  far  compiere  1*  opera  a  spese  del 
debitore.  Questi  articoli  sanzionano  il  principio  di  ragion  naturale,  che  è  im' 
possibile  costringere  taluno  ad  eseguire  un  fatto  personalmente .  quando  costai 
non  voglia  :  nemo  potest  cogt  ad  factum.  Ma  per  altro  il  locatore  dell'  opera  ba 
l'obbligo  di  prestarla  pfsrsonalmenJte ,  se  il  creditore  vi  ha  interesse,  e  se  non 
consente  che  da  altri  sia  prestata  (art.  4239)  laonde  non  potrebbe  il  debitore 
in  tal  caso  esimersi  da  una  condanna  al  risarcimento  dei  danni,  se  facesse 
adempiere  da  un  terzo  l' obbligazione  di  fare,  che  egli  contrasse. 

Il  Codice  sottopone  i  vettori  (0  vetlurim,  come  li  chiama)  per  terra  e  per 
acqua  ,  ai  seguenti  obbliehi. 

4°  Quanto  alla  custodia  e  conservazione  delle  cose  loro  affidate,  agli  stessi 
obblighi  debili  albergatori ,  riguardo  ai  quali  è  disposto  nel  titolo  del  deposito 
6  del  sequestro  (art.  4629). 

f?  Li  dichiara  obbligati  per  la  perdita  e  per  i  guasti  o  le  avarìe  delle  cose 
loro  aiBdate,  se  non  provano  che  si  sono  perdute  0  che  hanno  solTerto  guasto 
0  avaria  per  un  caso  fortuito  0  per  forza  maggiore  {art.  4634). 

3«  Gli  imprenditori  di  pubblici  trasporti  per  terra  e  per  acqua  e  delle  vet- 
ture pubbliche,  debbono  tenere  un  registro  del  danaro  e  degli  effetti  ed  involti 
di  cui  si  incaricano  (art.  4632>. 

4»»  I  vettori  sono  obbligati  non  solo  per  ciò  che  essi  hanno  già  ricevuto  nel 
loro  bastimento  0  nella  loro  vettura,  ma  altresì  per  ciò  che  ostato  consegnalo 
loro  sul  porto  o  nel  luogo  dì  recapito,  per  essere  riposto  nel  loro  baslimeoto 
o  nella  loro  vettura  (art.  4630). 

60  Gii  imprenditori  e  i  direttori  dei  trasporti  e  delle  vettore  pubbliche,  e 
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§  360.  Id  alcune  emergenze  può  essere  dubbioso ,  se  fra  due 
persone  sia  stato  concluso  un  contratto  di  locazione  o  conduzione. 


i  padroni  dei  bastimenti  sono  inoltre  soggetti  a  regolamenti  particolari  che 
fanno  legge  tra  essi  e  quelli  coi  quali  contrattano  (art.  4633). 

Relativamente  agli  imprenditori  di  opere  ad  appalto  o  cottimo,  ecco  le 
regole  stabilite  del  Codice. 

4»  Quando  V  artefice  somministra  la  materia,  oltre  l'opera  e  1* industria 
sua,  se  ia  cosa  viene  a  perire  in  qualsivoglia  modo  prima  di  essere  conse- 
gnata. la  perdita  rimane  a  carico  dell' arteflce,  purché  il  committente  non 
fosse  in  mora  per  riceverla  (art.  4634  e  4635!.  In  tal  caso  in  realtà,  più  che  loca- 
zione e  conduzione,  esisterebbe  compra  e  vendita  condizionale  di  una  cosa  fu- 
tura (Instit.,^  4,  de  toc.  cond.).  Ma  vi  sarebbe  locazione  e  conduzione  se  1'  ar- 
tefice somministrasse  non  la  materia  principale,  bensì  qualche  accessorio;  come 
se  un  sarto  somministrasse  le  guarnizioni  dell'  abito ,  o  un  imprenditore  di 
costruzioni  la  calcina,  i  mattoni  ec.  per  l'edifizio  che  ha  preso  a  costruire  sul 
suolo  del  conduttore  (fr.  22,  S  2>  DhI-  ^oc.  cond.;  fr.  SO,  Dig.  de  contr.  emt.). 

8^  Quando r arteflce  impiega  solamente  il  suo  lavoro  o  l'industria,  se  la 
cosa  viene  a  perire,  l'artefice  è  obbligato  soltanto  per  la  sua  colia  (art.  4636). 
Ma  se  la  cosa,  comunque  senza  colpa  deli'  artefice,  perisce  prima  cne  I'  opera 
sia  consegnata .  e  senza  che  il  committente  sia  in  mora  a  verificarla ,  Y  arteflce 
non  ha  più  diritto  di  pretendere  ia  mercede,  purché  la  cosa  non  sia  perita 
per  un  vizio  della  materia  (art.  4637,  che  coincide  con  le  disposizioni  dei  di- 
ritto Romano  riferite  nel  lesto  alla  presente  nota). 

3*  La  verificazione  del  lavoro  può  farsi  parzialmente,  ossia  in  partite  di- 
verse, se  sia  lavoro  di  più  pezzi  o  a  misura  ;  e  si  presùme  fatta  per  tutte  le 
J)arlite  soddisfatte,  se  il  committente  paga  l' artefice  in  proporzione  del  lavoro 
alto  (art.  4638). 

40  L'architetto  e  l'imprenditore  sono  responsabili,  se  nel  corso  di  dieci 
armi  dal  giorno  in  cui  fu  compiuta  la  fabbricazione  di  un  edilizio  0  di  altra 
opera  notabile,  l' uno  0  l' altra  rovina  in  tutto  0  in  parte ,  0  presenla  evidente 
perìcolo  di  rovinare  per  difetto  di  costruzione,  0  per  vizio  del  suolo  (art.  4639). 
Severa  disposizione  con  la  quale  si  é  inteso  impedire  che  1'  architetto  o  l' im- 
prenditore cedano  all'  ignoranza  0  al  capriccio  di  un  proprietario,  che  vuole 
gli  sia  fatta  una  costruzione  in  luoco  disadatto ,  01  pure  per  ignoranza  0  per 
mala  fede  propria  costruiscano  malamente.  -  L' azione  per  V  indennità  deve  es- 
sere promossa  entro  due  anni  dal  giorno  in  cui  si  é  verificato  uno  dei  casi 
sopra  enunciali  (art.  4639,  capoverso). 

5<>  L' architetto  o  1  imprenditore  che  si  é  incaricato  per  appalto  di  co- 
struire un  edifizio ,  in  coi  formità  di  un  disegno  stabilito  e  concordato  col 
committente,  non  può  domandare  alcun  aumento  del  prezzo,  né  col  pretesto 
che  sia  aumentato  il  prezzo  della  mano  d' opera  0  dei  materiali,  né  col  pre- 
testo che  siensi  fatte  al  disegno  variazioni  od  aggiunte,  se  queste  non  sono 
«late  approvate  in  scritto ,  e  non  se  ne  è  convenuto  il  prezzo  col  committente 
(art.  4640,  che  è  evidentemente  inteso  a  raffrenare  le  possibili  frodi  di  alcuni 
4»struttori,  e  a  porre  argine  a  molte  questioni  che,  comi  iuti  i  lavori,  da  essi 
soglionsi  promuovere). 

6«  L' imprenditore  è  responsabile  dell'  opera  delle  persone  che  ha  impie- 
gato (art.  46V4). 

I  muratori ,  fabbri  ed  altri  artefici  impiegati  alla  costruzione  di  un  edifi- 
zio, 0  di  altra  opera  data  in  appalto,  non  hanno  azione  contro  il  committente 
dei  lavori,  se  non  finca  concorrenza  del  debito  che  e^li  ha  verso  l' imprendi- 
tore nel  tempo  in  cui  promuovono  la  loro  azione  (art.  4645).  Costoro,  se  con- 
trattano direttamente  a  prezzo  fallo,  sono  reputati  appaltatori  per  la  parte 
<li  lavoro  che  eseguiscono ,  e  sono  soggetti  alle  regole  ora  enunciate  sulla 
locazione  delle  opere  (art.  4646). 

II  contratto  di  locazione  di  un'  opera  si  scioglie. 

40  Con  la  morte  dell  artefi(^e  e  dell'  architetto  od  imprenditore  incaricala 
di  essa  (art.  4642).  Il  committente  é  però  tenuto  a  pagare  ai  loro  eio'li  ii 
proporzione  del  prezzo  fissalo  dalla  convenzione,  l'importare  dei  lavuii  fatti» 
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oppure  un  altro  contratto.  Esempigrazia,  fu  dubitato  se  esistesse 
compra  e  vendita,  oppure  locazione  e  conduzione  di  opere,  Del 
caso  in  cui  taluno  incaricasse  un  orefice  di  fargli  un  anello  d' oro 
senza  dargli  il  metallo  necessario  air  uopo,  anzi  incaricando  V  ar- 
tefice di  porvelo  di  proprio.  Cassio  diceva  che  in  tal  caso  esi- 
steva vendita  delF  oro ,  e  locazione  del  lavoro ,  ma  Giustioiano 
decise  che  quella  fosse  una  compra  e  vendita  (Instit.,  §  4,  h.  t.. 
Ili,  24;  Gaio,  III,  447;  fr.  2 ,  §  4 ,  %.  A.  L,  XIX,  4  ;  fr.  20,  Dig. 
de  coni,  emt.,  XVIII,  4).  Come  si  questionava  se  il  cambio  di  una 
cosa  con  un'altra,  e  non  di  una  cosa  con  un  prezzo,  fosse  ana 
compra  e  vendita,  oppure  una  permuta;  così  era  disputa  se  esi- 
stesse locazione  e  conduzione,  quando  invece  di  un  prezzo,  una 
delle  parti  avesse  promesso  all'altra  come  correspettivo  dell*  uso 
e  del  godimento  dovutogli,  un  altr'uso  e  godimento:  p.  e.,  se 
due  vicini,  avendo  ciascheduno  un  bove  da  lavoro,  avessero 
convenuto  di  prestarsi  a  vicenda  per  un  certo  numero  di  giorni 
il  proprio,  onde  arare  con  ambedue  quelli  animali  il  respetti vo 
campo.  Fu  deciso  essere  questo  un  contratto  reale  innominato 
facio  ut  facias  (Instit,  §  2,  A.  t.,  Ili,  24;  Gajo,  III,  444;  fr.  5,  g  2; 
fr.  47,  §  3,  Dig,  deproescriptverb.^XlXy  .5).  Non  è  una  locazione 
e  conduzione  pura  e  regolare,  quel  contratto  per  cui  un  padrone 
di  bastimento,  ricevuto  delle  quantità  determinate  di  grano  da 
più  caricatori,  si  fosse  obbligato  a  farle  avere  loro,  non  già  m 
specie,  ma  in  genere  e  quantità  in  un  luogo  determinato  (fr.  31 , 
Dig.  h,  t,  XIX,  2).  Questo  rapporto  obbligatorio  è  locazione  e  con- 
duzione di  opere,  in  quanto  il  padrone  di  bastimento  si  obbliga 
a  trasportare  il  grano:  ma  ha  mistura  di  mutuo,  per  T  obbligo 
assunto  dal  padrone  del  bastimento,  ricevuta  una  quantità  deter- 
minata di  grano,  (cosa  fungibile)  di  restituire  altrettanto  in  genere 
e  qualità.  1  commentatori  chiamano  questo  rapporto  obbligatorio, 
una  locazione  e  conduzione  irregolare.  In  ugual  modo  qualificano, 
quella  singolare  specie  di  contratto,  per  cui  il  proprietario  di  un 
fondo  rustico  nel  darlo  in  affitto,  consegna  al  fìttaiolo,  dietro  sti- 

e  dei  materiali  preparati,  allorché  tali  lavori  o  material!  possono  essersU  alili 
(art.  4643). 

%o  Per  arbitrio  del  commillenid,  t|UantuDqae  sia  già  cominciato  il  lavoro, 
purcliè  tfìnga  indenne  l' imprenditore  di  tutte  le  spese,  di  tutti  i  lavori,  e  di 
tutto  ciò  che  avrebbe  potuto  guadagnare  in  tale  impresa  (art.  4641).  Quest'ar- 
bitrio che  il  Codice  concede  al  committente  di  sciogliere  l'accordo  dell'  «p* 
palio,  non  è  un  ingiustizia,  perchè  permette  $11  esercitarìo  soltanto  con  ia 
piena  indennità  dell'imprenditore. 
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ma,  tulli  gli  arnesi,  ed  il  bestiame  necessari  a  coltivarlo,  {istru- 
mentum  fundi),  stima  che  in  tal  caso  si  reputa  fatta  vendilionis 
causa  (fr.  3,  /:  54,  §  2,  Dig.  h.  t.,  XIX,  2).  In  tali  contratti  irre- 
golari di  locazione  e  conduzione,  il  periculum  della  cosa  è  a  ca- 
rico del  conduttore.  * 

«  Un  contralto  che  ha  mistura  (alla  pari  della  colonia  parzfaria)  di  loca- 
zione e  di  società,  che  il  Codice  considera  come  locazione,  e  nei  quale  i  Romani 
riconoscevano  predominare  l'elemento  sociale  (fr.  43,  S  4»  ^^9/  ^^  prcesciipt. 
verb,;  fr.  62,  g  2,  Dig.  prò  socio,  cosi.  8,  Cod.  depactis)  è  la  soccida.  Ha  mistura 
di  società,  perchè  ognuna  delle  parti  contraenti  confc^rìsce  una  qualche  cosa  (al- 
meno la  propria  industria),  con  lo  scopo  di  un  lucro  comune;  ha  mislura  di 
locazione ,  perchè  chi  conferisce  il  bestiame  ne  rimane  proprietario  :  attalchò 
il  bestiame  stesso  è  per  così  dire  locato  all'  altra  parte,  che  alla  sua  volta  loca 
la  propria  industria;  e  più  poi,  perchè  non  si  scioglie  come  la  società,  bensì 
come  la  locazione. 

La  soccida,  in  generale,  ò  detta  dal  Codice  un  contratto  pel  quale  una  delle 
pnrti  si  obb]i|:a  a  dare  all'altra  una  quantità  di  bestiame;  perchè  lo  custo- 
disca, lo  nutrisca  e  ne  abbia  cura,  a  norma  delle  condizioni  fra  esse  conve- 
nute (art.  46C5). 

La  generalità  di  questa  nozione  (non  troppo  esatta  almeno  per  la  soccida 
a  metà)  deriva  dall* essere  riconosciute  dalla  legge  più  specie  di  soccida,  con 
patti  diversi  fra  le  parli.  L'  articolo  4666  fa  menzione  di  cinque  specie  dì  soc- 
cida: 4"  la  soccida  semplice  ed  ordinaria,  2"»  la  soccida  a  metà,  3»  la  soccida 
con  lo  affittuario,  4<*  la  soccida  col  mezzaiolo,  5°  la  soccida  impropriamente  detta. 

Sì  può  dare  a  soccida  (qualunque  specie  di  bestiame,  che  sia  capace  di 
accrescimento,  o  di  utilità  all'agricoltura  ed  al  commercio.  Così  l'art.  -1667. 
L'espressioni  di  quest'articolo,  escludono  dalla  soccida  tutti  gli  animali  che 
non  possono  andare  sotto  il  titolo  di  bestiame  {pecus)  esempigrazia  i  volatili, 
e  gli  animali  destinati  a  divertire  la  curiosità  del  pubblico  con  la  loro  mostra, 
ma  che  non  recano  utilità  all'agricoltura  ed  al  commercio. 

I.  La  soccida  semplice,  che  è  il  tronco  da  cui  si  staccano  le  altre,  è  defi- 
nita dall'articolo  4669,  come  un  contratto  per  cui  si  dà  ad  altri  del  bestiame 
per  custodirlo,  nutrirlo  ed  averne  cura,  a  condizione  che  il  conduttore  gua- 
dagni la  metà  nell'accrescimento;  accrescimento  che  consiste  tanto  nei  parti 
sopravvenuti,  quanto  nel  ra3<z<:ior  valore  che  il  bestiame  può  avere  al  fine  del 
contratto,  in  confronto  con  quello  che  aveva  al  principio. 

Di  qui  il  bisogno  che  il  bestiame  sia  stimato  nel  momento  della  conclu- 
sione del  contralto  ;  stima  che  non  ne  trasferisce  la  proprietà  al  conduttore,  e 
non  ha  altro  effetto  che  di  determinare  la  perdita  o  il  guadagno  che  dal  be- 
stiame stesso  può  resultare,  terminata  la  locazione  (art.  -1670). 

Le  parti  possono  con  patti  particolari  regolare  le  condizioni  dt  questo  con- 
tratto; ma  per  espresso  divieto  dell' articolo^4 677  non  possono  convenire: 

4»  Che  il  conduttore  sopporti  più  della  metà  della  perdita  del  bestiame, 
allorché  avvenga  per  caso  fortuito  e  senza  sua  colpa. 

2"  Che  il  conduttore  abbia  nella  perdita  una  parte  più  grande  che  nel 
guadagno. 

3o  Che  il  locatore  prelevi  in  fine  della  locazione  qualche  cosa,  oltre  il 
bestiame  dato  a  soccida. 

Crediamo  che  se  queste  convenzioni,  o  nna  di  esse,  fosse  apposta  alla  socci- 
da, esse  od  essa  dovrebbero  aversi  per  nulle,  ma  che  nel  resto  la  soccida  ter- 
rebbe (art.  4677,  in  fine). 

1  diritti  del  locatore  sono: 

a)  di  conservare  la  proprietà  del  bestiame  consegnato,  sebbene  conse- 
gnato a  stima  ^art.  4670). 

b)  di  profittare  della  metà  della  lana,  dell'accrescimento  (art.  4676.  capov.). 

c)  di  domandare  lo  scioglimento  della  soccida,  anche  pi  ima  ael  tempo 
debito,  se  il  conduttore  non  adempie  ai  suoi  obblighi  (art.  4682). 

d)  terminata  o  sciolta  la  soccida ,  di  prelevare  dalle  mandre ,  bestie  di  ogni 
Istituzioni  di  DiriUQ  Romano.  —  9.  13 
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specie,  che  uguaglino  la  stima  originaria:  il  di  più  si  divide;  e  se  non  ▼!  sono 
bestie  sufficienti  ad  uguagliarla,  di  prendere  quelle  che  rimangono .  senza  per 
aUro  potere  fare  partecipare  il  conduttore  alla  perdita  (art.  4683i.  Disposizione 
conforme  al  prìncipii  che  dettaroDO  la  celebre  bolla  di  Sisto  V  (DelestabUis 
avariticB,  la  45>). 

Di  fronte  a  questi  diritti,  il  locatore  ha  i  seguenti  obblighi: 

4*  Soffrire  la  perdila  totale  o  pai-ziale  del  bestiame,  e  la  diminuzione  dei 
suo  valore,  quando  avvengano  senza  colpa  del  conduttore  (art  4675  e  art.  4683, 
capov.  2«). 

t*  Provare  la  colpa  da  lui  imputata  al  conduttore  (art.  4673). 

3<»  Astenersi  dal  disporre  di  alcuna  bestia  della  mandra,  tanto  apparte- 
nente al  capitale  della  boccida,  quanto  air  accrescimento,  senza  il  consenso 
del  conduttore  (art.  4678). 

4<>  Quando  la  locazione  a  soccida  è  contratta  coli'  affittuario  altrui ,  noti- 
ilcarla  al  locatore  dei  beni  di  cui  egli  tiene  V  aflìtto  ;  senza  di  che  il  locatore 
dei  detti  beni  può  sequestrare  e  fare  vendere  il  bestiame,  per  essere  sodisfatto 
di  quanto  l' affittuario  gli  deve  (art.  4679). 

Diritti  del  conduttore  sono: 

4»  Profittare  egli  solo  del  latte,  del  concime  e  del  lavoro  del  bestiame 
dato  a  soccida  (art.  4676). 

2*  Dividere  col  locatore  la  lana  e  l'accrescimento  (art.  4676,  capoverso). 

Obblighi  del  conduttore  sono: 

4*^  Conservare  il  bestiame  datogli  a  soccida  con  la  diligenza  di  «un  buon 
padre  di  famiglia  (art.  4670* 

f^  Astenersi  dal  disporre  di  alcuna  delle  bestie  della  mandra,  tanto  ap- 
partenente al  capitale  della  soccida,  quanto  all'accrescimento,  senza  il  con- 
senso del  locatore  (art.  4678). 

3»  Astenersi  dal  tosare  le  bestie  date  a  soccida],  senza  prima  avvertirne 
il  locatore  (art.  4680). 

4<*  Rispondere  del  danno  avvenuto  per  caso  fortuito,  qualora  sia  imputabile 
a  sua  colpa  precedente,  senza  la  quale  non  sarebbe  avvenuto  il  danno  (art.  4672,. 

5**  Provare  il  caso  fortuito  che  egli  allega  a  propria  discolpa  (art.  4673),  e 
rendere  almeno  conto  delle  pelli  delle  bestie,  e  di  quanto  altro  ne  possa  rima- 
nere (art.  4674).  Se  non  che  crediamo  che  provato  luminosamente  da  lui  che 
la  bestia  gli  fu  rapita ,  egli  non  sarebbe  obbligato  a  pagarne  la  pelle.  L' ob- 
bligo di  rendere  conto  delle  pelli  di  cui  parla  l'art.  4674,  non  ò  che  un  mezzo 
per  impedire  delie  frodi  del  conduttore;  ma  quando  queste  sono  escluse  non 
si  può  esigere  altro  da  lui.  Ed  in  vero  egli  deve  render  conto  delle  pelli,  non 
già  restituirle. 

Se  nel  contratto  non  fu  stabilito  il  tempo  per  cui  deve  durare  la  soccida, 
si  ritiene  che  abbia  a  durare  per  tre  anni  (art.  4681).  Ci  sembra  che  questo 
contratto  possa  cessare,  come  ogni  contratto  bilaterale,  se  una  delle  parti  non 
soddisfaccia  alle  due  obbligazioni  (art.  4465),  ma  non  per  la  morte  loro. 

La  le^se  non  prescrive  una  forma  speciale  pel  contratto  di  soccida;  ma 
è  prudenziale  redigerlo  in  scrittura  pubblica  o  privata  avente  data  certa, 
quando  relativo  ad  un  subietto  di  un  valore  che  superi  le  lire  500;  non  essendo 
allora  pel  Codice  nostro  ammessa  la  prova  testimoniale  ^art.  43Ì4).  Pel  locatore 
è  di  grande  interesse  siffatta  scrittura  per  dimostrare,  di  fronte  ai  creditori  del 
conduttore,  che  a  lui  locatore  appartengono  gli  animali  che  il  conduttore  ritiene. 

U.  La  soccida  a  metà  è  una  società,  nella  quale  ciascuno  dei  contraenti 
conferisce  la  metà  del  bestiame  che  resta  comune  pel  guadagno  o  per  la  perdita 
{art.  4684).  In  questa  specie  di  soccida,  l' elemento  sociale  predomina,  e  perciò 
il  Codice  dice  che  è  una  società^  sebbene  poi  chiami  conduttore  e  locatore 
coloro  che  la  contraggono.  Predomina  l'elemento  sociale  nella  soccida  a  metà, 
perchè  ognuna  delle  parti  contraenti  conferisce  un  capitale  dello  stesso  genere 
(metà  del  bestiame^  e  lo  pone  in  comunione  pel  guadagno  e  per  la  perdita. 

In  questa  specie  di  soccida  il  solo  conduttore  protitta,  come  nella  soccida 
semplice,  del  latte,  del  letame,  e  del  lavoro  degli  animali  (art.  4685).  II  lo- 
catore non  ha  diritto  che  sopra  la  metà  delle  lane  e  dell  accrescimento 
(art.  4685).  Nel  rimanente  le  regole  della  soccida  semplice  si  applicano  alla 
soccida  a  metà  (art.  4686). 

ni.  La  soccida  coli*  affittuario,  chiamata  anche  soccida  di  ferro  (dai  Francesi 
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c)  Contratto  Enfiteuticario.  * 
{Contractus  Emphyteuticarius.) 

{Instìt.,  lib.  Ili,  Ut.  24,  §  3;  Cod,,  lib.,  IV,  Ut.  66,  dejure 
emphyteuHco). 

§  361.  Il  contratto  enGteuticario,  o  cnGteutico  è:  quel  con- 
tralto consenstiale,  pel  quale  una  delle  parti  si  obbliga  a  dare 

cheptel  de  fer)  è  quella  f)er  cai  si  concede  un  fondo  in  affitto,  a  condizione 
•che  al  termine  della  locazione ,  l' affiituario  lasci  degli  animali  di  yalore  uguale 
al  prezzo  della  stima  dì  quelli  che  ha  ricevuti  (art.  4687). 

La  stima  del  bestiame  consegnalo  air  affittuario,  non  produce  in  lui  la 
traslazione  della  proprietà;  ma  nulladimeno  pone  il  bestiame  a  suo  rìschio 
{art.  4688).  Questo  rischio  a  carico  del  conduttore,  è  il  carattere  distintivo 
della  soccida  di  ferro,  cosi  chiamata  perchè  pel  locatore  il  bestiame  non  pe- 
risce; sono  bestie  di  ferro,  dicevano  gli  scrittori  francesi  antichi ,  parce qu'elìes 
nepeuoent  mourir  à  leur  seigneur  (vedi  Troplong,  Della  locazione,  g  4216). 

Ricordiamo  che  gli  animali  consegnali  dal  proprietario  del  fondo  all'  afllt- 
tuario  0  al  mezzaiolo  per  la  coltivazione,  ancorché  sieno  stimati,  si  annove- 
rano fra  i  beni  immobili,  sino  a  che,  in  forza  della  convenzione,  restano  addo l li 
al  fondo.  Invece  gli  animali  che  il  proprietario  consegna  a  soccida  ad  altri , 
fuorché  ali*  affittuario  od  al  mezzaiolo,  si  reputano  beni  mobili  (art.  443,  ca- 
poverso ultimo). 

Nella  soccida  coiraffiUuario  tutti  i  guadagni  appartengono  all' affittuario 
durante  la  locazione,  se  non  vi  è  patto  io  contrario  (art.  4689)..  Ed  è  giusto» 
perchè  la  perdita  anche  totale  del  bestiame  avvenuta  per  caso  fortuito,  ri. 
cade  intieramente  a  danno  dell'  affittuario,  se  non  si  è  altrimenti  pattuito 
<art.  4694). 

Per  altro  il  concime  non  cede  a  profitto  particolare  dell' affittuario;  bensì 
appartiene  al  fondo  locato ,  nella  coltura  del  quale  si  deve  unicamente  impic» 
gare  (art.  4690). 

Siccome  il  bestiame  dato  a  soccida  air  affittuario,  rimane  proprietà  del 
locatore,  così  al  termine  della  locazione  T affiituario  non  può  ritenersi  il  be- 
stiame compreso  nella  soccida  pagando  il  valore  della  stima  primitiva ,  bensì 
deve  lasciare  bestiame  di  valore  uguale  a  quello  che  ha  ricevuto  (art.  4692). 

Non  è  assolutamente  necessario  che  lasci  gli  stessi  ed  identici  capi  di  be- 
stiame che  ebbe,  la  mandra  può  avere  subito  delle  variazioni  nei  flati;  ma 
deve  rendere  la  mandra  di  uguale  valore  (Instit.,  S  48,'  de  legatis^,Ogaì  dell- 
4;ienza  che  si  verifica  nel  valore  del  bestiame  è  a  carico  dell'affittuario,  che 
la  deve  risarcire;  ogni  eccedenza  è  a  tutto  suo  vantaggio  (art.  4692,  capoTeno). 
•In  questa  specie  di  soccida  predomina  l' elemento  oella  locazione. 

IV.  Nella  soccida  col  mezzaiolo  si  può  stipulare  che  il  mezzaiolo  rilasci 
al  locatore  la  sua  parte  della  lana  tosata,  a  prezzo  minore  del  valore  ordina- 
rio; o  che  il  locatore  abbia  una  maggiore  porzione  degli  utili  di  quella  asae- 
gnata  al  conduttore;  o  finalmente  che  al  locatore  spetti  metà  del  latte  (art.  4693). 
La  soccida  col  mezzaiolo  termina  col  fine  della  locazione  (art.  4694).  Nel  noia- 
nenie  essa  è  sottoposta  a  tutte  le  regole  della  soccida  semplice  (art  4695). 

Y.  La  soccida  impropriamente  detta ,  ha  luogo  quando  si  danno  una  o  più 
vacche,  perchè  sieno  custodite  ed  alimentate;  delle  anali  il  locatore  conserva 
la  proprietà ,  avendo  soltanto  il  guadagno  dei  vitelli  che  nascono  da  esse 
(art.  4696).  Le  vacche  così  date  a  soccida ,  rimangono  a  rischio  e  pericolo  del 
locatore  ;  ed  il  conduttore  in  correspettività  del  nutrimento  e  delle  cure  che 
«gli  loro  porge,  acquista  il  profitto  del  latte,  del  concio,  e  del  lavoro  (Po- 
TBiEE,  Della  soccida,  n.  74).  Quando  un  termine  non  è  stato  apposto  a  questo 
contratto,  ogni  contraente  può  riprendere  le  proprie  vacche  quando  pib  gli 
aggrada  purché  non  intempestivamente  (Pothier,  Ioc.  cit.,  n.  72) 

*  L' articolo  4556  contiene  la  definizione  del  contratto  enfiteuticario,  elie 
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air  altra,  in  correspetlività  di  un^ annua  corresponsione,  un  fondo 
in  enfiteusi.  In  conseguenza  della  grande  analogìa  che  esiste  fra 
questo  contratto  e  quelli  di  compra  e  vendita,  e  di  locazione  e 
conduzione,  era  controverso  fra  gli  antichi  giureconsulti,  se  fosse 
da  ascriversi  air  una  od  air  altra  di  queste  due  specie  di  con- 
tratti consensuali  (Gajo,  III,  U5,  InstiL,  §  3,  cfe  loc,  et  con- 
duci,, III,  24).  Inclinavano  a  ritenerlo  come  una  locazione  e  con- 
duzione, quando  consideravano  l'obbligo  del  pagamento  di  una 
annua  corresponsione,  e  la  risolubilità  del  diritto  che  ne  derivava; 
propendevano  per  lo  contrario,  a  qualificarlo  per  compra  e  vendita, 
allorché  si  facevano  a  valutare  lo  importanti  facoltà  giuridiche 
doirenfiteuta,  e  specialmente  quelle  di  trasmettere  agli  eredi,  e 
di  trasferire  per  atti  inter  vivos  ad  estranei  il  diritto  di  enfiteusi, 
nonché  di  alterare  la  faccia  del  fondo,  e  di  acquistare  i  frutti  per 
semplice  separazione  (vedi  Teofilo,  h.  t).  L' imperatore  Zenone 
pose  termine  a  tali  ambagi,  attribuendo  a  questo  contratto  ud 
carattere  proprio,  e  speciale,  e  statuendo  che  fosse  un  jus  terlium, 
di.,linto  e  diverso  dalla  compra  e  vendita,  e  dalla  locazione  e  con- 
duzione {cost.  4,  Cod,  dejure  emphyt.,  IV,  66);  ma  che  deve  ritenersi 
per  la  sua  somiglianza  con  Tuna  e  l'altra,  come  un  vero  o  pro- 
prio contratto  consensuale;  così  il  contratto  enfiteutico  fu  un 
quinto  contratto  consensuale.  In  conseguenza  di  questo  suo  ca- 
rattere, esso  si  conclude  e  rimane  perfetto,  mediante  il  semplice 
consenso,  ammenoché  le  parti,  non  pongano  qual  condizione  alla 
sua  perfezione  la  redazione  in  iscritto  del  medesimo  [InstiL,  g  3, 
de  locat  et  cond.,  XXIV,  3;  cost.  1,  h,  t,  IV,  66).  Siffatta  reda- 
zione, per  la  Novella  120,  cap,  5,  è  essenziale  nei  contratti  enfi- 
fcuticari  relativi  ai  beni  della  Chiesa.  Il  contratto  enfiteuticario  é 
un  contratto  bilaterale  o  sinallagmatico,  perocché  dal  medesimo 

il  Codice  nostro  confonde,  nel  nome ,  col  diritto  reale  che  ne  deriva ,  chia- 
mando entrambi  Enfiteusi.  Ivi  è  detto:  l'enfiteusi  è  un  contratto  col  quale  si 
roncede  in  perpetuo  o  a  tempo  un  fondo  coli' obbligo  di  migliorarlo  e  di  pa- 
\;\re  un'annua  determinata  prestazione  in  danaro  o  in  derrate.  Anche  pel 
«.:odice  nostro  è  questo  un  contratto  consensuale. 

L'art.  4344,  n.  4,  del  Codice,  ordinando,  che  sieno  fatte  per  atto  pubblico  o 
privato,  sotto  pena  di  nullità,  le  convenzioni  che  trasferiscono  diritU  capaci  di 
./•otóca,  ed  il  diritto  dell' enfiteuta  trasferitogli  dal  conc(*donte,   essendo  per 

I  art.  4967,  n«  3,  dichiarato  capace  di  ipoteca  ,  perchè  consideialo  dalla  legge 
•  onae  immobile  per  1'  oggetto  a  cui  si  riferisce  (art.  415) ,  egli  è  evidente  cho 

II  contratto  eniiteuticario  deve  essere  fatto  per  atto  pubblico  o  privato ,  sotto 
IHMia  di  nullità.  Deve  essere  trascritto  (art.  4932,  n»  I), 

Del  diritto  reale  che  da  questo  contratto  deriva  noi  sabbiamo  parlato  nella 
noia  al  {  47S  dei  libro  il,  del  1  volume,  e  a  quella  rimandiamo. 
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nasca  per  un  lato  V  obbligazione  dell'  enfiteuta  di  pagare  il  c•unmI(^ 
^  per  r  altro  T  obbligazione  del  proprietario  della  cosa  cniileuiicu 
di  far  godere  del  diritto  di  enfiteusi  air  enfiteuta  ;  laonde  ne  i!<^Tt- 
vano  due  azioni  personali,  Tuna  deir enfiteuta  contro  il  proprio- 
tario,  r altra  del  proprietario  contro  T  enfiteuta,  azioni  che  nelle 
nostre  Fonti  non  sono  indicate  con  nomi  speciali,  ma  che  i  com- 
mentatori del  diritto  Romano  chiamano  emphyteutihairice. 

§  362.  Dal  contratto  enfiteuticario,  quando  costituito  rego* 
larmente,  nasce  il  diritto  patrimoniale  reale  di  enfiteusi  (vedi 
volume  I,  lib.  II,  §  482,  n^  1),  a  nostro  credere  senza  bisogno  di 
tradizione.  Ma  il  vincolo  obbligatorio  che  resulta  dal  contralto 
enfiteuticario,  può  esistere  fra  due  persone,  e  nonostante  il  di- 
ritto patrimoniale  reale  di  enfiteusi,  non  avere  vita.  Ciò  si  veri- 
ficherebbe, verbigrazia,  se  chi  avesse  per  contratto  concesso  ad 
altri  in  enfiteusi  un  fondo,  non  fosse  stato  proprietario  del  mec!e- 
Simo,  0  non  avesse  avuto  diritto  di  disporne  in  quella  guisa;  da 
questo  contratto  non  sorgerebbe  diritto  patrimoniale  reale  di  eniì- 
teusi,  perchè  chi  non  ha  diritti  non  può  trasmetterli;  tultavolta 
il  contratto  esisterebbe  e  produrrebbe  effetti  ;  e  valga  il  vero,  po- 
trebbe la  persona  a  cui  favore  fu  contratta  V  obbligazione  di  darò 
il  fondo  in  enfiteusi,  con  T azione  personale  emphyteuticaria,  co- 
stringere r  altra  parte  alla  esecuzione  della  sua  promessa,  od  al- 
trimenti a  prestare  un*  indennità. 

§  363.  In  generale  il  contratto  enfiteuticario  è  governalo 
dalle  regole,  che  governano,  o  la  compra  e  vendita,  o  la  locazione. 
e  conduzione,  secondo  che  T  analogia  consiglia  T  applicaziono 
delle  regole  proprie  dell'  uno  o  deir  altro ,  di  quei  due  contratti. 
11  perchè,  a  mo'  di  esempio,  per  Y  analogia  del  contratto  enfi- 
teuticario con  la  compra  e  vendita,  l' enfiteuta  può  esigere  di  es- 
sere immesso  nel  possesso  e  nel  godimento  della  cosa  enfìteutica» 
€d  ha  diritto  di  ricorrere  contro  il  suo  autore  in  caso  di  evizione; 
mentre  per  V  analogìa  del  contratto  in  discorso  con  la  locazione  e 
conduzione,  gli  sono  applicabili  le  regole  di  questa  relativamente 
al  modo  di  godimento  della  cosa,  ed  al  pagamento  deli'annu  i 
corresponsione.  Se  non  che  il  contratto  enfiteuticario,  per  la  c<»- 
lebre  costituzione  Zenoniana  {cit,  cost.  i ,  Cod.  A.  t.,  IV,  66),  h:t 
delle  regole  speciali,  relativamente  ai  rischi  e  pericoli  della  cos.i 
enfiteutica.  Infatti  T  imperatore  Zenone  statuì  che  la  distnizioiu? 
totale  della  medesima  fosse  a  carico  del  proprietario,  il  quale  ooo  pi»- 
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trà.-^e,  avvenuta  tal  distruzione,  esigere  il  canone;  mentre  la  ài-- 
f^imzìotìeparziak  andasse  a  carico  deirenfìteuta,  cui  non  fosse  le- 
elio  ottenere  per  quella  una  riduziane  dì  canone.  Differenza  note- 
vole è  questa  fra  le  condizioni  deirenfiteuta  e  le  condizioni  del 
conduttore;  essendoché,  ricordiamolo,  sia  invece  lecito  a  quest'  ul- 
timo chiedere  una  riduzione  della  corresponsione  che  ha  obbligo 
<Ii  pagare,  ove  i  frutti  del  fondo,  per  un  caso  straordinario  ed 
inipreveduto,  vengano,  prima  che  sieno  percetti,  a  subire  una  in* 
comportabile  diminuzione  (vedi  sopra,  §  355). 

d)  Società  (Societas). 

[lìistìt,  lib.  Ili,  tit.  25,  de  societate;  Dig,,  lib.  XVII,  tit.  2,  prò 
socio;  Cod.,  lib.  IV,  tit.  37,  prò  socio.) 

§  364.  Il  contratto  di  società  è:  un  contratto  consensuale  pel 
quale  due  o  più  persone  convengono  di  mettere  insieme,  o  cose  ed 
opere,  o  cose  od  opere,  onde  conseguire  un  fine  comune,  lecito^ 
che  generalmente  è  il  guadagno.  *  Questo  contratto,  come  gli  al- 
tjì  consensuali  fin  qui  esaminati,  è  un  contratto  derivato  dal  di- 
lilto  delle  genti ,è un  contratto  di  buona  fedo,  un  contratto  bilate- 
tcrale  o  sinallagmatico;  sennonché  le  obbligazioni  reciproche,  fra 
i  soci,  che  ne  derivano,  non  sono  distinte  in  due  categorìe  diverse, 
come  nella  compra  e  vendita,  e  nella  locazione  e  conduzione,  ma 
sono  di  identica  natura  per  tutti;  i  soci  stanno  tutti  scambievol- 
riifìnte  fra  loro  in  una  medesima  relazione  di  creditori  e  debitori; 
onde  deriva  che  hanno  una  medesima  azione,  Yactio  prò  socio, 
rsperibile  da  ciascun  di  loro  contro  l'altro,  azione  quw  ab  utra- 
q  le  parte  dircela  est.  {Instit.,  §  2,  de  poena  temere  litig.,  IV,  16). 
'ire  sono  i  requisiti  essenziali  di  questo  contratto  : 

1»  Cose  ed  opere,  che  come  capitale  ognuno  dei  soci  con- 
ferisce. 

*  Per  V  articolo  4697  la  società  è:  un  contratto  col  quale  due  o  più  per- 
sf)nc  convengono  di  mcltcre  qualciie  cosa  ìd  comuoioDe,  al  fine  di  dividere  il 
jjiiadagno  che  ne  potrà  derivare. 

Questa  definizione  pare  che  assegni  alia  società  uno  scopo  molto  più  lioii- 
in'o  di  quello  indicato  nel  testo  alle  presenti  note,  perchè  essa  lo  limila  al 
Il  nduffno;  ma  se  si  pensa  che  i^er  guadagno  si  può  intendere  qualunqiie  bene- 
^/.io  o  vantaggio  ,  purché  stimabile  a  contanti,  la  definizione  del  Codice  non 
!•  i  rà  più  tanto  diversa  da  quella  che,  ai  termini  del  diiillo  Romano,  abbiamv> 
«ixiva  al  contratto  di  Società. 
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2^  Uno  scopo  comune,  che  gli  associati  si  propoDgoDO  di 
conseguire,  e  che  generalmente  è  il  guadagno. 
3»  Il  consenso. 

1«  Caie  ed  opere. 

g  365.  È  obbligo  di  ogni  socio  di  conferire  qualche  cosa  alla 
società  y  ma  non  è  necessario  che  la  collazione  di  un  socio,  sia 
uguale  in  genere  e  quantità,  a  quella  degli  altri:  laonde  uno  può 
conferire,  esempigrazia,  del  danaro  contante,  un  altro  delle  mer- 
ci, UD  terzo  la  propria  industria,  uo  quarto  degli  immobili,  un 
quinto  una  cosa  incorporale,  come  un  diritto,  una  privativa.  E 
delle  cose  obietto  di  collazione,' può  essere  conferita  la  proprie- 
tà, o  T  uso  soltanto  (fr.  5,  §  4;  fr.  29,  §  1;  fr.  52,  §  2;  fr.  80,  Dig. 
h.  L, XVII,  2;  cost  \ ,  eod.  eod,,  V,  37;  Mtil, §  2,  A.  t,  III,  25).  Es- 
senziale  è  per  altro,  che  ognuno  dei  soci  conferisca  una  qualche 
cosa,  altrimenti  potrebbe  verificarsi  di  fronte  a  chi  non  conferisse 
cosa  alcuna,  donazione  per  parte  degli  altri,  ma  non  società  (fr.  5, 
g  2,  Dig.  h.  L,  XVII,  2;  fr.  46,  §  i ,  Dig.  de  minor.  IV,  4).  *  In 
mancanza  di  espressa  convenzione  sulla  qualità  e  quantità  delle 
collazioni  respetlive,  si  presume  che  la  collazione  di  ciaschedun 
socio,  abbia  ad  essere  uguale  a  quella  degli  altri  tutti  (fr.  29,  Dig. 
h.  L,  XYII,  2), 

2^"  Scopo  comune. 

g  366.  La  società  ha  generalmente  per  scopo  il  guadagno , 
l'acquisto,  e  dicesi  per  questo  societos  qucBStuaria,  ma  ciò  non 
sempre;  può  esistere  una  societas  non  quoesiuaria:  per  esempio 
quella  contratta  per  V  uso  comune  di  una  cosa,  quoad  xjisum  (fr.  52, 
§  43,  Dig.  prò  socio,  XVII,  2);  V  importante  si  è,  che  i  paciscenti 
abbiano  avuto  in  mira  di  conseguire  un  resultato  qualunque,  de- 
stinato a  divenire  comune,  di  comune  interesse  (fr.  34 ,  Dig.  h.  t.). 
Se  in  una  convenzione  si  ha  in  vista  soltanto  l' interesse  di  una 
delle  parti,  non  esiste  società,  ma  piuttosto  mandato.  *  Questo 
scopo  deve  essere  lecito,  e  conseguibile  con  mezzi,  che  abbiano 
il  carattere  della  liceità,  rerum  inkonestarum  nulla  est  societas 

•  Concorda  l' art.  4698,  capoverso. 
'  Concorda  l'art.  4698,  capoverso. 
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(fr.  57,  Big.  h.  L,  XVII,  2;  fr.  35,  §  2,  Big.  de  cmlr,  emt.,  XVIII,  4  ; 
fr.  4 ,  §  U,  Big,  de  tutelce  actione,  XXVII,  3).  ^  Un'associazione 
intesa  a  fare  il  contrabbando,  a  comnaettere  furti,  a  tenere  aperti 
luoghi  di  prostituzione,  non  sarebbe  valida  società:  quia  delicto- 
rum,  tutTris  atque  foeda  communio  est.  A  cose  intiere,  ogni  socio 
potrebbe  con  la  condictio  sino  causa  riprendere  ciò  che  conferì  ; 
e  ciò,  sostenendo  la  nullità  della  convenzione:  ob  nuUam  cau- 
sam  (fr.  5,  Big.  de  condictione  sine  causa,  XII,  7).  Ha  se  opera- 
zioni fossero  state  fatte  nel  comune  interesse,  e  dei  lucri  fossero 
stati  conseguiti,  dei  medesimi  non  potrebbero  gli  intef essati  chie- 
dere il  reparto,  attalchè  di  questi  profitterebbe  il  possessore:  si 
dantis  et  accipientis  turpis  causa  sii,  possessor  potior  est.  {fr.  8, 
Big.  de  condict.  ob  turpem  causam,  Xil,  5);  le  respettive  colla- 
zioni potrebbero  tuttavolta  ancora  in  tal  caso,  venire  ripetute, 
allegando  che  non  ha  diritto  di  ritenerle,  chi  le  ricevè  per  uno 
scopo  turpe  (Pothier,  Bella  società,  n^  36). 


3®  Consenso. 

5  367.  La  società,  come  contratto  consensuale,  si  perfeziona 
mediante  il  consenso,  senza  bisogno  di  altro.  *  Tal  consenso  può 
essere  così  tacito  come  espresso  :  onde  la  distinzione  fra  società 
espressa  e  società  tacita.  Tacita  è  la  società  la  cui  esfstenza  si  con- 
clude dai  fatti,  come,  p.  e.,  il  dare  o  il  ricevere  la  collazione,  re. 
Espressa  se  resulta  da  un*  esplicita  manifestazione  di  volontà  (fr.  4 
pr.,Big.h.t.j  XYII,  2).  In  qualunque  modo  può  dimostrarsi  l'esi- 
stenza del  consenso:  per  lettere,  per  testimoni  ;  ma  essenziale  è  che 


•Concordar  art.  4698. 

*  La  società,  anche  pel  Codice  nostro,  si  perfeziona  col  consenso,  perchè 
contratto  consensuale.  Per  altro  per  l'articolo 4 3U,  n«  fi,  i  contratti  di  società 
che  hanno  per  oggetto  li  godimento  di  beni  Immobili,  quando  la  durata  deUa 
società  ò  indeterminata^  o  eccede  %  nove  anni ,  debbono  farsi  per  atto  pubblico 
o  per  scrittura  privata  eotJto  pena  di  nullità;  e  debbono  essere  trascriili 
(art.  4933,  no  6). 

La  società  comincia  neir  istante  medesimo  del  contretto ,  M  non  è  fissato 
un  altro  tempo  (art.  4707). 

Non  essendovi  patto  circa  la  durata  della  società,  d  presame  contratta 
per  tutta  la  vita  dei  soci;  salvo  il  diritto  in  ogoi  socio  di  clìiedeme  lo  sciogli* 
mento.  Se  però  si  tratti  d' affare  il  quale  non  duri  che  per  un  determinato 
tempo,  la  società  si  intende  contratta  per  tutto  il  tempo  in  col  deve  durare  lo 
stesso  affare  (art.  4708  e  4733). 
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consti,chesia  cioè  posta  io  sodo  TinteozioDe  delle  parti  di  associarsi, 
VaffecHo  societatis.  È  per  questa  intenzione  {affectio),  che  bene  si 
distingae  la  società  [societas)  dalla  comunione  dei  beni  {communio). 
La  società  implica  comunione ,  ma  non  ogni  comunione  implica 
società.  La  società  deriva  sempre  dalla  volontà  (fr.  32,  Dig.  h. 
l,  XVII,  2)  ed  è  destinata  a  durare  finché  i  contraenti  non  hanno 
conseguito  Io  scopo,  che  si  sono  proposti;  la  comunione  invece, 
deriva  ordinariamente  da  un'  accidentalità,  o  se  deriva  dalla  vo- 
lontà, manca  uno  scopo  comune  ai  comunisti  (fr.  31 ,  Dig.  h.  t, 
XVII ^  S),  e  dura  finché  uno  dei  comunisti  non  ne  chiede  Io  scio- 
glimento. Fra  i  comunisti  intercede  un  vincolo  più  presto  reale 
che  personale;  fra  i  soci  piuttosto  personale  che  reale.  E  di  vero, 
se  UD  comunista  vende  la  sua  parte  indivisa,  il  compratore  gli 
succede  nella  comunione  e  diviene  comunista,  mentre  il  socio 
che  vende  la  sua  quota  di  interesse  nella  società,  non  perde  la 
qualità  di  socio,  e  non  l'acquista  il  compratore ,  (fr.  6,  g  4 ,  Dig. 
commun.  diwd.,  X,  3;  fr.  47,  49,  20,  21,  Dig.  h.  t,  XVII,  2); 
per  la  morte  di  uno  dei  soci,  la  società  si  scioglie,  non  già  la  co» 
munione.  Ha  di  tutto  questo  diremo  più  diffusamente  trattando 
della  commtmo  incidens. 

§  368.  Grave  errore  sarebbe  confondere  la  società  con  la 
corporazione.  HelldL  corporazione,  il  diritto  Romano  riconosce  una 
persona  giuridica,  un  ente  morale,  distinto  dalla  persona  fisica 
dei  sipgoli  membri  che  la  compongono,  ente  morale  che  ripete 
la  sua  esistenza  dall'  autorizzazione  dello  Stato.  Nella  società  in- 
vece, il  diritto  Romano,  checché  ne  abbiano  pensato  alcuni  giu- 
reconsulti odierni  (Vedi  Troplong,  Contratto  di  società,  n^  24, 53  e 
fieg.)  non  fa  questa  distinzione,  non  riconosce  un  ente  morale  so- 
cietà, distinto  dalla  persona  fìsica  dei  soci.  Di  qui  deriva  che  i 
singoli  soci  sono  subietti  dei  diritti  sociali,  e  proprietarii  prò  rata 
dei  beni  sociali,  come  sono  personalmente  prò  rata  tenuti  per  i 
debiti  sociali  ;  i  membri  di  una  corporazione  per  lo  contrario,  non 
sono  i  subietti  dei  diritti  di  essa,  né  i  debiti  di  lei  fanno  personal- 
mente carico  a  costoro;  quei  diritti,  questi  debiti  sono  propri 
della  persona  giuridica.  La  sj^ietà  si  scioglie  per  la  morte  anche 
di  un  solo  socio:  la  corpors^fone  rimane, sebbene  tutti  i  primitivi 
suoi  membri  sieno  venuti  a  mancare,  qualora  sieno  stati  surro- 
gati da  dei  nuovi. 

g  369.  Tre  specie  di  società  si  distinguono  in  diritto  Roma- 
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no:  4*  La  società  universale  dei  beni  {societas  omnium  honorum ^ 
o  universarum  fortunarum):*  2»  La  società  generale  dei  lucri  {so- 
cietas omnium  qucestuum,  o  universorum  quce  ex  qucestu  vemunt. 
30  La  società  particolare  {unius  rei,  unius  negotiationis). 

40  Società  universale  dei  beni. 

§  370.  In  questa  società  gli  associati  convengono  di  comuni* 
carsi ^  e  di  porre  insieme  tutti  i  beni  presenti  e  futuri,  senza  li- 
mitazione alcuna.  Compongono  T  attivo  di  questa  società,  tutu  t 
beni,  che  i  soci  hanno,  ed  avranno  in  seguito.  Ano  allo  sciogli- 
mento della  società,  purché  non  provenienti  da  acquisto  illecito, 
come  il  delitto  (fr.  3,  §  4  ;  fr.  73;  fr.  53,  Dig.  A.  t,  XVII,  2).  Le 
cose  future  non  entrano  in  comunione  fra  ì  soci,  finché  non  è 
avvenuta  la  elettiva  comunicazione  delle  medesime,  mediante 
la  tradizione  (fr.  74,  Dig,  h.  t,,  XVII,  2).  L^  presenti  ali*  opposto, 
sono  comunicate  per  effetto  della  sola  convenzione,  senza  bisogno 
di  tradizione  (fr.  4 ,  §  4  ,  e  fr.  2,  Dig,  A.  t,  XVII,  2)  ;  dei  crediti 
è  necessario  cedere  le  azioni  (fr.  3,  eod).  Ciò  pare  contrario  alla 
regola,  che  non  coi  nudi  patti  si  trasferisce  il  dominio,  ma  in 
realtà  contrario  non  è:  perchè  contratta  appena  la  società,  ogni 
socio  non  possiede  più  i  beni  già  suoi  per  sé:  li  possiede  a  nome 
di  tutti  i  soci,  e  questi  ultimi  ne  acquistano  il  possesso  per  consti- 
tutum  possessorium  (vedi  voi.  I,  lib.  II,  §  440,  iett.  b).  Il  passivo 
di  questa  società  consta  di  tutti  i  debiti,  presenti  e  futuri  di  ogni 
socio,  eccettuato  quei  debiti  che  resultano  da  delitto.  Quello  che 
uno  dei  soci  avrà  preso  dalla  cassa  sociale  per  saldarli  e  liberar- 
sene, dovrà  essere  imputato  nella  sua  parte ,  ali'  epoca  della  di- 
visione :  ammenoché  non  sia  stato  ingiustamente  condannato  al 
pagamento,  0  gli  altri  soci  non  abbiano  accettato  scientemente  il 
lucro  proveniente  dal  suo  fatto  illecito  (fr.  52,  §  48;  fr.  55;  fr.  56; 
fr.  59,  §  4,  Dig.  A.  t.,  XVII,  2).  Ognuno  dei  soci  neir  entrare  in 


*  Le  società,  pel  Codice  nostro,  sono  wniversali  e  particolari  (art.  4699). 
Per  altro  le  società  universali  si  suddistinguono  : 

a)  in  società  di  tmàU  i  beni  pt-eserUi , 

b)  in  società  universale  dei  guadagni  (art.  4700). 

In  sostanza,  dunque,  sono  tre  le  specie  di  società: 

a)  società  universale  di  tutti  i  beni  presenti, 

b)  società  universale  dei  g^adagni, 
e)  socìQìÀ  particolare. 
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società,  perdendo  il  suo  patrimonio  privato,  la  società  provvede 
alle  sue  spese  ed  ai  suoi  bisogni  (fr.  39^  §  3,  Dig.  fam.  ercisc.,X,  2; 
fr.  73,  Dig,  h.  t,  XYII,  2),  e  in  mancanza  di  esplicita  convenzione 
in  contrario,  non  si  tiene  conto  se  le  spese  dell'  uno  dei  soci  su- 
perano quelle  dell'altro  (fr.  5,  §  i ,  Dig,  h.  t,  XVII,  2);  ma  niuno 
fra  essi  può  alienare  più  della  sua  parte  (fr.  68,  Dig,  eod.)  ^ 

i^  Società  generale  dei  lucri. 

§  371.  I  contraenti  convengono  qui,  di  avere  comuni  tutti 
gli  acquisti,  provenienti  dai  guadagni  loro,  questuum  {Dig.  h.  t, 
XVII,  2).  I  proGtti  derivanti  dalle  compre  e  vendite,  daìlfì  loca- 
zioni e  conduzioni,  o  da  altre  consimili  convenzioni,  o  da  spe- 
culazioni, fatte  anche  in  proprio  nome  da  uno  dei  soci,  debbono 
essere  comunicati.  Ma  non  già  gli  acquisti  a  titolo  gratuito ,  come 
l'eredità,  i  legati,  le  donazioni,  insomma  tutto  quello  che  pro- 
viene dalla  fortuna,  anziché  dall'industria  e  dall'attività,  come 
pure  gli  acquisti  provenienti  da  delitto  (fr.  8,  il;  fr.  13;  fr.  71 , 
§  1  ;  fr.  53,  Dig.  h.  t,  XVII,  2).  Non  entra  nell'attivo  di  questa 
società  la  proprietà  dei  beni,  che  le  parti  avevano  prima  di  con- 
trarla, come  non  fanno  parte  del  di  lei  passivo  i  loro  debiti  (fr.  12, 

*  Il  Codice  dà  la  Dozìone  della  società  unìnersaU  di  tutti  i  beni  presenti ,  dr 
cendo  ,  che  è  quella  con  la  quale  le  parti  pongono  in  comunione  tutti  i  beni 
mobili  ed  immobili  che  possedono  attualmente^  e  gli  utili  che  polrcmno  ricavarne. 
Aggiunge  che  possono  altresì  comprendervi  tutte  le  aUre  specie  di  utili;  ma  i 
beni  che  le  parti  acquistassero  per  successione  o  donazione ,  non  entrano  in 
questa  società,  se  non  per  essere  goduti  in  comunione;  ed  ogni  stipulazion» 
che  tendesse  a  render  comune  Ut  proprietà  di  tali  beni,  sarebbe  nulla  (art.  4704). 

Dalla  quale  nozione  resulta: 

4°  che  CIÒ  che  di  diritto  viene  in  questa  società  sono  i  beni  mobili  ed  im» 
mobili  che  le  parti  possiedono  attualmente,  e  gli  utili  che  possono  ricavarne  ; 

f!*  che  per  convenzione  le  parti  possono  farvi  entrare  tutte  le  altre  spiecie  di 
utili ,  e  così  anche  i  frutti  e  gli  utili  dei  beni  futuri ,  ed  inoltre  i  lucri  ricavati 
dall'industria  personale,  o  dalle  loro  economie; 

30  che  per  convenzione  le  parti  possono  farvi  entrare  gli  utili  dei  beni 
acquistati  per  successione  0  donazione  ;  ma  non  mai  la  proprietà  dei  medesi- 
mi, imperocché  anzi  una  convenzione  per  la  quale  si  tendesse  a  porli  in  comune, 
ed  a  farli  cessare  di  essere  propri  di  quel  socio  che  li  acquistò ,  sarebbe  nulla. 

L' attivo  di  questa  società  consta,  dungue,  di  tutti  i  beni  mobili  ed  immo- 
bili presenti,  che  le  parti  conferiscono,  e  aei  quali  godono  insieme  gli  utili. 

Può,  in  seguito  a  convenzione,  far  parte  dell'  attivo  anche  Vuttle  di  beni 
futuri, 

11  passivo  consta  dei  debiti  che  ciascun  socio  aveva  prima  di  contrarre  la 
società,  perchè  sono  un  onere  dei  beni  presenti  (Pothibr,  Società^  no  37),  e 
dei  debiti  che  la  società  potrà  in  seguito  contrarre.  Dalie  quali  cose  si  racco- 
clie  come  auesla  società  universale  dei  beni,  ammessa  dal  Codice  nostro,  oif- 
ferisca  assai  da  quella  romana ,  la  quale  comprendeva  tutti  i  beni ,  non  solo- 
presenti,  ma  ben  anco  futuri,  senza  limitazione  alcuna. 
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Dig.  h,  tj  XVII,  2).  Nel  dubbio  se  le  parti  inteodessero  di  con- 
trarre una  società  universale  dei  b.eni,  od  una  società  generale 
dei  guadagni,  si  presume  che  volessero  contrarre  quest'ultima 
(fr.  7;  fr.  13;  fr.  73,  Dig.  h.  L,  XVII,  2).  * 

3»  Società  particolare. 

§  372.  È  quella  contratta  soltanto: 

a)  per  un  certo  genere  di  afTari,  (umus  negotiationis)  avente 
per  oggetto  una  serie  di  operazioni  necessarie  ad  un  commercio 
determinato:  come  la  società  per  la  compra  e  vendita  degli  schia- 
vi, pel  commercio  dei  grani,  ec. 

b)  0  per  una,  o  più  cose  determinate  {unius  rei):  esempi- 
grazia per  r  esercizio  di  una  miniera,  per  la  compra  e  vendita 
del  carico  di  una  nave  (fr.  3,  §  2;  fr.  5  pr.;  fr.  52,  g  6;  fr.  63, 
Dig.  h.  t,  XVII,  2).  Il  diritto  Romano  fa  menzione  ancora  di  una 
società  particolare»  che  come  vedremo  è  governata  da  principii 
speciali  per  riguardo  al  suo  scioglimento,  vogliamo  dire  la  socie- 
tà, che  contraevasi  fra  coloro  che  prendevano  in  appalto  le  ren- 
dite dello  Stato,  e  che  appellavano  societas  vectigalis  (fr.  5,  Dig. 
h,  t,  XVII,  2).  Nelle  società  particolari  devesi  conferire  unica- 
mente quel  lucra  e  quel  danno,  che  derivano  dal  genere  di  affare 
0  dair affare  unico,  impresi  nel  comune  interesse  (fr.  52,  §5  e 6, 
Dig.  h.  t).  Le  somme  destinate  ad  eseguire  le  operazioni  commer- 

*  La  tocietà  universale  dei  guadagni  comprende  ,  ai  termini  dell'art.  4702, 
tutto  ciò  che  le  parti  saranno  per  acquistare  colla  loro  industria,  per  qualsia 
voglia  titolo,  durante  la  società;  i  beni  sì  immobili  che  mobili,  che  ciascuno 
dei  soci  possiede  al  tempo  del  contratto ,  non  sono  compresi  nella  società ,  se 
tion  per  essere  goduti  in  comunione.  È  dunque  molto  simile  alla  societas  univcr- 
eorum  quos  ex  quoBstu  veniunt,  dei  Romani.  L'unica  differenza  sta  in  questo, 
che  nella  «octeta  dei  lucri,  romana,  non  entravano  i  frutU  dei  beni  che  i:li 
associati  avessero  avuto  al  tempo  del  contratto,  perchè  non  erano  acquistali 
opera  sociorum  (fr.  it^Dig.  prò  socio)^  mentre  per  l'articolo  4702  codesti 
frutti  vi  entrano. 

L'articolo  4703  dichiara  in  conformità  del  diritto  Romano  che  il  semplice 
contratto  di  società  universale,  senza  altra  dichiarazione ,  non  include  che  la 
società  universale  dei  guadagni.  E  ciò,  perchè  quest'ultima  è  la  più  comune, 
«  non  spoglia  i  soci  della  proprietà  delle  cose  loro. 

Per  1  orticolo 4 704  non  può  aver  luogo  nessuna  società  universale,  eccetto 
che  tra  persone  capaci  di  dare  o  di  ricevere  scambievolmente  l' una  dall' altra, 
ed  alle  quali  non  sia  vietato  d' avvantaggiarsi  reciprocamente  a  scapito  di 
altre  persone. -Con  q^uesto  articolo  si  è  voluto  impedire  che  sotto  la  larva  di 
una  società,  si  diro^hi  alle  disposizioni  legislative  risguardanti  le  successioni 
«  le  donazioni.  Per  mtenderlo  bisogna  riferirsi  alle  disposizioni  del  Codice  ci* 
vile  relativo  alla  capacità  di  disporre  e  di  ricevere  per  testamento,  e  per  do- 
nazione (trt.  76S  a  774,  art.  805  a  S26;  art.  405SI  a  4055;  art.  4083,  4084- 
€  seg.). 
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ciali,  0  r Operazione  commerciale,  che  le  parti  si  sono  proposte, 
non  divengono  comuni  dal  momento  in  cui  furono  stanziate  a 
quest'  uopo,  sibbene  dal  momento  della  effettiva  loro  collazione 

§  373.  Dalla  società,  come  effetti,  derivano  diritti  ed  obblighi 
dei  soci  fra  loro,  e  possono  derivare  diritti  ed  obblighi  fra  i  soci 
ed  i  terzi. 


a)  Diritti  ed  obblighi  dei  soci  fra  loro. 

§  374.  Ogni  socio  deve  conferire  queir  industria,  o  quel  ca- 
pitale che  ha  promesso  (fr.  52,88;  fr.  58,  §  2;  fr.  73,  Big.  h.  t). 
Se  è  moroso  a  conferire,  è  obbligato  a  pagare  le  usure  moratorie 
{arg.,  fr.  60,  Big.  h.  t).'  Nel  dubbio  se  un  socio  intese  di  conferi- 


*  La  società  particolare  pel  Codice  nostro  è  tanto  quella  : 

a)  la  quale  non  ha  per  oggetto  se  non  certe  dcterniioate  cose,  o  il  loro 
uso,  ovvero  i  frulli  che  se  ne  possono  ritrarre  [uniusrei), 

b)  quanto  quella  con  cui  più  persone  si  associano  per  un'impresa  deter- 
minata ,  0  per  r  esercizio  di  qualche  mestiere  o  professione  {uniits  negotialio^ 
fiis).  Così  disi)ongono  ì  due  articoli  4705  e  4706  del  Codice. 

'  Regole  consimili  a  queste  troviamo  espresse  nel  Codice  nostro.  Infatti 
r  articolo  4709  dichiara  : 

Ogni  socio  è  debitore  verso  la  società  di  tutto  ciò  che  ha  promesso  di 
conferirvi.  Quando  ciò  che  si  deve  conferire,  consiste  in  un  determinato 
corpo  di  cui  la  società  abbia  sofferto  l'evizione,  il  socio  che  l'ha  conferito 
ne  è  garante  verso  la  società,  nel  modo  stesso  che  il  venditore  è  obbligato 
per  r  evizione  a  favore  del  compratore.  (Concorda  il  diritto  Romano ,  come 
si  può  argomentare  dai  fr.  44  e  46,  Dia.  prò  socio,  e  dal  fr.  3  pr.,  Dig.  de 
act.  emt,  et  vend.).  E  l'articolo  4740  dispone,  che  il  socio  il  quale  doveva 
conferire  alla  società  una  somma,  e  non  l'ha  conferita,  è  di  diritto  debitore 
degli  interessi  di  tal  somma,  dal  giorno  in  cui  doveva  eseguirsi  il  paga- 
mento, salvo  il  risarcimento  dei  danni-  Lo  stesso  ha  luogo  riguardo  alle 
somme  che  avesse  prese  dalia  cassa  sociale,  gli  interessi  delle  quali  decor- 
rono dal  giorno  che  le  ha  ritirate  per  suo  particolare  vantaggio  (concordano 
i  fr.  60,  Dig,  prò  socio,  fr.  4  §  4  ,  Dig.  de  usuris).  Per  1  articolo  4744 ,  i 
soci  che  si  sono  obbligati  ad  impiegare  per  la  società  la  loro  industria,  deb- 
bono render  conto  di  tuUi  i  guadagni  fatti  con  quella  specie  di  industria, 
che  è  r  oggetto  della  società  (concorda  il  fr.  45,  §  2,  Dig.  de  acq.  vel  omitt. 
hcered.), 

A  tenore  deir  articolo  4742,  se  uno  dei  soci  è  creditore  per  suo  Tronto 
particolare  di  una  somma  esigibile  verso  una  persona  che  è  pure  debitrice 
alla  società  di  una  somma  ugualmente  esigibile,  deve  imputare  ciò  che  ri- 
ceve dal  debitore  al  credito  della  società  e  al  proprio,  nella  proporzione 
dei  due  crediti,  ancorché  con  la  quietanza  avesse  fatta  l'intera  imputazione 
al  suo  credito  jsarticolare :  ma  se  ha  dichiarato  nella  quietanza  che  l'impu- 
tazione è  fatta  interamente  al  credito  della  società ,  questa  dichiarazione  ha 
il  suo  effetto. -Ognuno  può  Infatti  rinunziare  ad  un  proprio  diritto. 

Per  disposto  dell'articolo  4743,  se  uno  dei  socit  ha  ricevuto  l'intiera 
sua  porzione  di  un  credito  comune ,  ed  il  debitore  diventa  in  appresso  non 
solvente,  questo  socio  deve  conferire  nella  massa  ciò  che  ha  ricevuto,  quan- 
tunque abbia  rilasciato  la  quietanza  specialmente  a  sconto  della  sua  porzione 
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re,  0  la  proprietà,  o  il  godimento  delle  cose  promesse,  vuoisi  pre- 
sumere che  inteodesse  conferire  la  proprietà,  ove  le  cose  conferite 

^concorda  II  fr.  63,  |  8,  Big,  prò  socio).  Sarebbe  iniquo  che  questo  socio 
risentisse  dei  vantaggi  che  agli  altri  non  fosse  dato  di  godere. 

Ciascuno  dei  soci  è  obbligato  verso  ia  società  pei  danni  cagionati  alla 
medesima  per  sua  colpa ,  senza  che  possa  compensarli  cogli  utili  procacciati 
con  la  sua  industria  in  altri  affari.  (Così  T  articolo  47H,  col  quale  concor* 
dano  i  fr.  25  e  26,  Dig.  prò  socio).  Procacciare  alla  società  degli  utili  è  suo 
obbligo ,  ma  è  ancora  obbligo  di  non  recar  danno. 

Le  cose  il  cui  tolo  godimento  è  stalo  posto  in  società,  se  consistono  in 
corpi  certi  e  determinati  che  non  si  consumano  con  V  uso ,  rimangono  a  ri- 
schio e  pericolo  del  socio  che  ne  ò  proprietario. 

Se  queste  cose  si  consumano  coli' uso,  se  conservandole  si  deteriorano, 
se  sono  state  destinate  ad  essere  vendute,  o  se  furono  poste  in  società  so- 
pra stima  resultante  da  un  inventario ,  esse  rimangono  a  rischio  e  perìcolo 
della  società.  Se  la  cosa  è  stata  stimata ,  il  socio  non  può  ripetere  che  V  im- 
portare della  stima.  Tali  regole,  che  si  leggono  nell'articolo  4745,  concor- 
dano coi  fr.  52,  §  3  e  fr.  58  pr.  e  §  4,  Dig.  prò  socio. 

Il  socio  incaricato  dell'  amministrazione  in  forza  di  un  patto  speciale  del 
contratto  di  società,  può  fare,  nonostante  l'opposizione  degli  allrì  soci, 
tutti  gli  atti  che  dipendono  dalla  sua  amministrazione,  purché  ciò  segua 
senza  frode.  Questa  facoltà  non  può  essere  rivocata  durante  la  società,  senza 
una  causa  legittima;  ma  se  è  stata  accordata  con  un  atto  posteriore  al  con- 
tratto di  società ,  è  rivocabile  come  un  semplice  mandato.  Così  dispone  l'ar- 
liccio  4720  in  conformità  dei  fr.  65,  g  4,  Dig.  prò  socio  e  fr.  42,  g  46, 
Dig.  mandati. 

Se  pih  soci  sono  Incaricati  di  amministrare,  senza  che  siano  determinale 
]e  loro  funzioni  o  sia  stato  espresso  che  l' uno  non  possa  agire  senza  l'altro, 
ciascuno  di  essi  può  fare  separatamente  tutti  gli  atti  di  tale  amministrazione 
<art.  4724 ,  col  ^uale  concorda  il  fr.  4,  §  43,  Dig.  de  exercitùria  acUone). 

Se  fu  pattuito  che  uno  degli  amministratori  non  possa  fare  cosa  alcuna 
senza  l'altro,  uno  solo  non  può,  senza  una  nuova  convenzione,  agire  io 
assenza  dell'altro,  quantunque  questi  fosse  nell'attuale  impossibilità  di  con- 
correre agli  atti  dell' amministrazione  ;  salvo  che  si  trattasse  di  un  atto  di 
urgenza ,  dall'  omissione  del  quale  potesse  derivare  un  grave  ed  irreparabile 
danno  alla  società  (ai-t.  4722):  eccezione  questa,  savissima,  introdotta  dal 
Codice  nostro,  seguitando  la  dottrina  dei  piti  chiari  interpreti  del  diritto 
francese  (Delvincourt,  Tom.  VII,  pag.  293,  note;  Duveroibr,  n<^303;  Durantoic, 
n«  458,  Tom.  XVU;  Delakglb,  n«  478). 

In  mancanza  di  patti  speciali  sul  modo  di  amministrare,  si  osservano 
pel  disposto  dell'articolo  4'/23,  le  regole  seguenti: 

4*  Si  presume  che  i  soci  siensi  data  reciprocamente  la  facoltà  di  ammi- 
nistrare r  uno  per  l' altro  (la  qual  presunzione  a  vero  dire  non  pare  che 
dal  diritto  Romano  fosse  ammessa,  vedi  Molitor,  Della  società,  §  659).  L'ope- 
rato di  ciascuno  è  valido  anche  per  la  parte  dei  consoci,  ancorché  non 
abbia  riportato  il  loro  consenso,  salvo  a  questi  ultimi,  o  ad  uno  di  essi,  il 
diritto  di  opporsi  all'operazione  prima  che  sia  conclusa. 

Anche  questa  massima  nel  diritto  Romano  non  era  ammessa.  Tutto  ai 
più  in  diritto  Romano,  il  socio  che  avesse  preso  danaro  ad  imprestito,  e 
lo  avesse  versato  nella  cassa  sociale,  obbligava  i  soci  verso  di  se,  ma  non 
verso  chi  lo  somministrò  (Vedi  il  fr.  82,  Dig.  prò  socio^  confrontato  coi  fr.  46, 
Dig.  de  rebus  creditis  e  fr.  27,  Dig.  de  pactis). 

9p  Ciascun  socio  può  servirsi  delle  cose  appartenenti  alla  società,  pur- 
ché le  impieghi  secondo  la  loro  destinazione  fissata  dall'  uso ,  e  non  se  ne 
serva  contro  l' interesse  della  società ,  o  in  modo  che  Impedisca  ai  suoi  soci 
di  servirsene  secondo  il  loro  diritto  (concorda  il  fr.  52,  S  43,  Dig.  prò  socio). 

3<>  Ciascun  socio  ha  diritto  di  obbligare  i  consoci  a  contribuire  cx)n  esso 
alle  spese  necessarie  per  la  conservazione  delle  cose  deUa  società  (concorda  il 
fr.  42 1  Dig.  comm.  divid.). 

4**  Uno  dei  soci  non  può  fare  innovazioni  sopra  gli  immobiU  dipendenti 
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sieno  fuDgibiìi  [arg.  fr.  58,  §  4 ,  Dig,  h,  L)  ;  il  godimento,  ove  sieno 
cose  immobili,  o  consistano  in  istrumenti,  in  utensili,  od  altri  ar- 
nesi da  lavoro  che  possano  fare  conseguire  Io  scopo  sociale,  senza 
che  divengano  comuni  fra  i  soci  {arg,  fr.  58,  pr.  Dig.  h,  t,).  Ma 
questa  presunzione  non  varrebbe,  quando  dal  ritenere  che  fosse 
conferito  il  solo  godimento,  risultasse  troppo  grande  una  spro- 
porzione fra  la  collazione  di  un  socio  e  quelle  degli  altri  {arg. 
fr.  5,  §  1,  Dig.  A.  (.).  Del  resto,  è  questa  una  questione  di  volontà, 
questione  anziché  di  diritto,  di  fatto,  la  quale  dunque  non  può 
risolversi  che  dietro  Y  esame  di  tutte  le  circostanze  speciali  del 
caso  (ViNNius,  QucBSt  select.  lib.,  cap.  54). 

2^  Allorquando  gli  altri  soci  non  vi  si  oppongano,  lice  ad  un 
socio  amministrare  gli  affari  sociali ,  purché  nel  comune  interesse 
e  coerentemente  allo  scopo  della  società.  In  quesf  amministra- 
zione neir  ultimo  stadio  del  diritto  Romano,  in  cui  prevalse  T  opi- 
nione di  Celso  ^  il  socio  deve  adoperare  quella  diligenza  che  adopera 
nelle  cose  proprie  {Instit,  §  9,  A.  t,  III,  25;  fr.  52,  §  2;  fr.  72,  Dig. 
prò  socio,  XII,  2).  A  gestione  finita,  deve  render  conto  della  me- 
desima, ed  è  obbligato  a  pagare  le  usure  sul  danaro  sociale,  che 
avesse  impiegato  ad  esclusivo  suo  personale  vantaggio  (fr.  4,  g  1, 
Dig.  de  usuris,  XXII,  1).  Rimanendo  debitore  verso  gli  altri  soci, 
non  può  venire  condannato  a  pagare,  se  non  in  qitantum  facete 
potest  (fr.  63,  Dig.  prò  sodo  XVII,  2),  ma  chiarito  colpevole  di 
dolo,  incorre  neir  infamia  (fr.  4  ;  fr.  6^  §  6,  Dig.  de  his  qtd  not. 
infatn.,  Ili,  2).  Ha  diritto  di  essere  rimborsato  delle  spese  fatte  a 
prò  della  società;  di  esigere  interessi  sui  capitali  propri,  dei  quali 
è  stato  in  disborso  per  avvantaggiare  gli  affari  sociali  ;  di  venire 
risarcito  di  tutti  i  danni  sofferti  per  interesse  comune;  e  liberato 
da  tutte  le  obbligazioni^  che  per  la  stessa  ragione  avesse  dovuto 
contrarre  (fr.  38,  §  1  ;  fr.  52,  §  10  e  42;  fr.  67,  §  2,  Dig.  h.  t; 
fr.  52,  §  4;  fr.  60,  §  1,  Dig.  eod.;  fr.  67,  Dig.  eod.).  ' 

3<>  Ogni  socio  ha  diritto  di  partecipare  ai  lucri,  come  per  al- 
tra parte  ha  obbligo  di  partecipare  alle  perdite.  Intorno  a  tale 

dalla  società,  ancorché  le  reputi  vantaggiose  ad  essa,  se  gli  altri  soci  non 
vi  acconsentono  (concordano  i  fr.  tè,  Dig.  comm.  divid.,  te.  27,  §  4,  Dig.  de 
servii.  prcBd.  wb.;  fr.  44,  Dig.  si  servii,  vind.). 

Il  socio,  che  non  è  amministratore,  non  può  né  alienare  né  obbligare  le 
cose  ,  benché  mobili,  le  quali  dipendono  dalla  società  (art.  472i).  Per  diritto 
Romano  niun  socio  poteva  alienare  ed  obbligare  più  della  sua  porzione 
(fr.  46,  Dig.  de  reb.  credil.;  fr.  68  pr.,  Dig.  prò  sodo). 

'  Concorda  r  art.  4746. 
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partecipazione  ai  lucri  ed  alle  perdite,  sono  da  osservarsi  le  re- 
gole, che  andiamo  ad  esporre: 

o)  Qualora  le  parti  nel  contrarre  la  società,  non  avessero 
stabilito  nulla  sulla  repartizione  dei  lucri  e  delle  perdite,  gli  uni 
e  le  altre  debbono  venire  repartiti,  non  già  in  proporzione  del  va- 
lore della  respettiva  collazione,  ma  a  porzioni  uguali.  Così  è  espres- 
samente ordinato  al  §  1 ,  delle  Istituzioni  imperiali  a  questo  titolo 
(25 ,  del  lib.  III).  «  Et  quidem  si  nihil  de  partibus  lucri  et  daninì 
»  nominatim  convenerint,  oequales  scilicet  partes,  et  in  lucro  et 
Ji  in  damno  speclantur.  •  (Confr.  fr.  29,  Big.  h.  t,  XVII,  2;  Gaio, 
Comm.,  Ili,  §  150;  Nov.  i03  dell' imperatore  Leone).  Forse  la  le- 
gislazione Romana  stabilì  questa  regola  (che  in  astratto  sembra 
iniqua)  in  considerazione  della  possibilità,  che  T  industria  perso^ 
naie  di  un  socio,  più  vantaggiosa  di  quella  dell'  altro,  compensasse 
quel  di  più  che  V  altro  socio  avesse  conferito  in  valori  effettivi. 

b)  Se  i  soci  avessero  rimesso  lo  stabilire  la  misura  della  re- 
partizione dei  lucri  e  delle  perdite,  ad  un  arbitro  designato  indi- 
vidualmente, e  scelto  anche  nel  loro  seno,  deve  rispettarsi  la  sua 
decisione,  ove  non  sia  apertamente  iniqua;  perocché  se  fosse  tale, 
meriterebbe  la  correzione  del  giudice  (fr.  79,  Big,  A.  ^).  *  Ma  se 
r  arbitro  designato  non  vuole  o  non  può  fare  quella  repartìzìone, 
nihil  agitur:  non  vi  ha  società  (fr.  75,  Big,  h.  f.),  appunto  come  non 
vi  ha  compra  e  vendita,  se  T  arbitro  designato  per  stabilire  1*  am- 
montare del  prezzo,  non  lo  stabilisce  (vedi  sopra,  §  334):  allora 
esisterebbe  una  comunione  di  fatto,  da  sciogliersi  con  le  regole 
proprie  di  ques^ente  giuridico.  Nella  società,  a  differenza  di  ciò 
che  avviene  nella  compra  e  vendita,  le  parti  possono  rimettersi 
ad  un  arbitro,  senza  designarlo  individualmente  ;  in  tal  caso  lo 
nomina  il  giudice  (fr.  76,  Big,  h.  t). 

e)  Quando  le  parti,  nel  contrarre  la  società,  stabilirono  sol< 
tanto  il  modo  di  repartizione  degli  utili,  si  ha  da  ritenere  che  vo- 
lessero  repartite  nella  stessa  misura  ancora  le  perdite  ;  e  viceversa 
(Gajo,  III,  430;  Paolo,  II,  16;  InstìL,  §  3,  h.  L,  III,  23  ;  fr.  10,  Dig. 
de  reg.juris,  L,  17). 

d)  Ove  finalmente,  le  parti  avessero  stabilito  espressaoiente 
la  maniera  di  ripartire  lucri  e  perdite,  è  giuoco  forza  rispettare 
questa  legge,  che  da  sé  sonosi  imposte  (Gajo,  III,  150;  ItisUL 

*  Concorda  l'art.  4718. 
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§  4 , 2,  3,  A.  t.  III,  25;  fr.  29  pr.,  Dig.  h.  /.).  Lice  alle  parti  stabilire 
qualche  disuguaglianza  in  siffatta  ripartizione.  *  I  compilatori  delle 
Istituzioni  imperiali  (§  2,  h,  ^,  HI,  25]  narrano,  come  fra  gli  antichi 
giureconsulti  si  disputasse,  se  fosse  lecito  fissare  nel  conclu- 
dere una  società,  che  un  socio  godesse  di  due  terzi  degli  utili,  e 
soffrìsse  un  terzo  delle  perdite,  e  T  altro  soffrisse  due  terzi  delle 
perdite,  e  godesse  di  un  terzo  degli  utili:  e  ci  apprendono,  che 
Quinto  Muzio  considerava  tal  convenzione  come  contradittoria 
air  essenza  della  società ,  e  per  conseguenza  come  nulla  ;  mentre 
Servio  Sulpizio,  la  cui  opinione  prevalse,  riteneva  il  contrario, 
rilevando,  che  talora  T  industria  di  un  socio  è  tanto  preziosa  per 
la  società,  da  giustifìcare  il  vantaggio  della  sua  condizione  di 
fronte  agli  altri.  Siffatto  ragionamento  sembrò  tanto  giusto  (segui- 
tasi a  narrare  nelle  Istituzioni),  che  fu  poi  ammesso  potersi 
validamente  convenire  che  uno  dei  soci  partecipasse  ai  lu- 
cri, e  non  alle  perdite  (Gaio,  III,  U9;  fr.  29,  §  1,  Dig.  A. 
t,  XVII,  2);  ben  inteso  per  altro,  che  nel  trattare  di  lucri  e  di 
perdite  si  contemplano  le  perdite  ed  i  lucri  non  di  un  solo,  o  di 
pochi  affari,  ma  quelli  di  tutta  la  gestione  sociale ,  quelli  insomma 
definitivi,  o  finali  (Inslit,  §  2,  A.  t,  III,  25;  fr.  30,  Dig.  A.  t,  XVII,  2). 

*  Sulla  repartizione  dei  lucri  e  delle  perdite,  il  Codice  stabilisce  regole 
dlfTerenti  alquanto  dalle  romane.  Infatti  T artìcolo  4747  dispone:  che  se  il 
contratto  di  società  non  determina  la  parte  di  ciascun  socio  nei  guadagni  o 
nelle  perdite ,  tal  parte  è  in  proporsione  di  quanto  ciascuno  ba  conferito  pel 
fondo  sociale.  E  riguardo  a  colui  ctie  non  ha  conferito  che  la  propria  indu- 
stria ,  la  sua  parte  nei  guadagni  o  nelle  perdite  è  regolata  come  la  parte  di 
colui  che  nella  società  ha  conferito  la  somma  o  porzione  minore. 

L'articolo  4748,  (concorde  col  diritto  Romano)  prescrive  che  si  stia  alla 
determinazione  dell'  arbitro,  o  del  socio  designato  per  determinare  le  por- 
zioni,  ammenoché  non  sia  evidentemente  iniqua.  Ma  aggiunge,  che  non  ò 
ammesso  alcun  reclamo  a  questo  riguardo,  quando  sono  decorsi  più  di  tre 
mesi  dal  giorno  in  cui  il  socio  che  si  pretende  leso ,  ha  avuto  notizia  della 
determinazione,  o  quando  dal  suo  canto  ha  cominciato  ad  eseguirla. 

Per  l'articolo  4749  è  nulla  la  convenzione  che  atlribuisce  ad  uno  dei  soci  la 
totalità  dei  guadami  ;  infatti  gli  altri  soci  verrebbero  così  esclusi  da  qualunque 
partecipazione  ai  lucri,  e  sarebbero  astretti  a  partecipare  alle  perdite.  Ed  in  ciò 
il  citato  articolo  consuona  col  fr.  29,  §  2.  Dig  prò  socio.  Ma  l'articolo  stesso 
dichiara  essere  parimente  nulla  la  convenzione  per  cui  i  capitali  o  effetti  posti 
in  società  da  uno  o  da  più  soci,  si  dichiarassero  esenti  da  qualunque  contrtbuto 
nelle  perdite.  11  diritto  Romano,  invece ,  ammetteva  che  si  potesse  validamente 
convenire  che  V  uno  dei  soci  non  dovesse  partecipare  alle  perdite,  e  soltanto 
partecipasse  ai  benefìzi  o  guadagni  (fr.  29 ,  §  4 ,  Dig.  prò  socio).  Laonde  per 
diritto  Romano  si  esigeva  la  partecipazione  ai  guadagni,  ma  non  già  la  par- 
tecipazione alle  perdite;  mentre  pel  Codice  nostro  si  esige  tanto  l'una  quanto 
l'altra  partecipazione.  Si  avverta  ancora,  che  il  Codice  dichiara  fiu/£i  non 
)a  società,  bensì  la  convenzione  che  attribuisse  ad  uno  dei  soci  la  totalità 
dei  guadagni,  o  per  cui  i  capitali  o  effetti  posti  in  società  da  ano  o  più  soci  si  di- 
chiarassero esenti  da  qualunque  contributo  nelle  perdite.  Dunque  la  società  var- 
lebbe:  nullo  sarebbe  il  patto  relativo  alla  repartizione  dei  lucri  e  delle  perdite. 
IHitiut\ni  di  DtrtUo  Ramano  ->  2.  14 
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Ciò  noD  pertanto,  la  società  nella  quale  fosse  stato  stabilito  che' 
uno  dei  soci  avesse  da  essere  escluso  da  qualunque  partecipazione 
ai  lucri j  ed  essere  astretto  a  partecipare  alle  perdite,  sarebbe 
nulla,  sarebbe  la  società  della  favola  del  leone  con  gli  altri  ani- 
mali, società  leonina  (fr.  29,  §  4  e  2;  fr.  30,  Dig,  h.  t,  XVH,  2). 

40  Ciaschedun  socio  ottiene  la  esecuzione,  ed  è  astretto  alla 
esecuzione  delle  obbligazioni  derivanti  dal  contratto  di  società, 
mediante  Vactio  prò  socio;  e  con  questa  azione  si  ottiene  eziandio 
lo  scioglimento  della  società  (fr.  52,  §  43;  fr.  65  pr.,  e  §  45,  Dig. 
A.  t,  XVII,  2;  cosL  5,  Cod.  eod,,  IV,  37).  Ma  questa,  come  azione 
personale,  non  ha  effetti  attributivi  di  proprietà;  con  essa  si  ot- 
tiene che  sieno  fissate  le  porzioni  intellettuali  dovute  a  ciasche- 
dun socio,  le  quali  soltanto  con  Vactio  communi  dividundo  e  con 
ì'adjudicatio  che  ne  consegue,  si  traducono  in  porzioni  reali  ed 
effettive  (fr.  4,  Dig.  com.  divid.,  X,  3;  fr.  ipn,  Dig,  eod.). 

50  Ognuno  dei  soci  ha  la  facoltà  di  disporre  della  sua  quota 
sociale,  può  trasferire  i  diritti  che  ha  su  quella  ad  un  terzo  non 
socio;  ma  per  questa  traslazione,  quel  terzo  non  diviene  socio. 
Del  pari  è  lecito  ad  ogni  socio  di  associarsi  nella  sua  quota,  una 
persona  estranea  alla  società,  ma  per  cotal  guisa  il  socio  del  so- 
cio non  diviene  membro  della  primitiva  società  (fr.  49;  fr.  20; 
fr.24;fr.  22,%.  A.  t,XVn,2).* 

b)  Diritti  ed  obblighi  fra  i  soci  ed  i  terzi. 

§  375.  In  diritto  Romano,  non  riconoscendosi  un  ente  mo- 
rale società,  distinto  dalle  persone  fisiche  dei  soci  che  la  com- 
pongono, non  si  può  dire  parlando  esattamente,  che  una  società 
ha  dei  crediti  e  dei  debiti  verso  i  terzi  estranei  alla  medesima;  e 
quando  si  adopera  quella  locuzione  sMntende  di  dire,  che  ciascuno 
dei  soci  individualmente  è  in  quella  relazione  attiva  o  pas- 
siva di  obbligazione.  Importante  esame  è  quello  inteso  a  consta- 
tare come  i  soci  possano  venire  in  siffatte  relazioni  con  gli  estra- 
nei. 11  modo  più  semplice  si  è ,  che  tutti  i  soci  insieme  abbiano 
concluso  direttamente  il  rapporto  obbligatorio  coi  terzi,  interve> 
nendo  di  persona  nella  convenzione.  Allora  coerentemente  ai 
principii  generali  (vedi  sopra,  g  239),  sono  tutti  obbligati   at- 

•  Concorda  l*  art.  47!è5. 
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tivamente  o  passivamente,  a  parti  uguali,  ossia  per  porzioni 
virili,  quando  anche  il  loro  interesse  nella  società,  non  fosse 
aguale;  conciossiachò  sia  per  eccezione,  che  i  piti  eocereito- 
res  navis  si  obbligano  prò  portionibus  exercitionis  (  fr.  4  pr.j^ 
Dig,  de  exercit  act,  XIV,  4)/  Se  poi  non  tutti  i  soci,  ma  uno 
solo,  od  alcuni  fra  essi,  concludono  delle  convenzioni  coi  terzi, 
il  vincolo  obbligatorio,  che  ne  deriva,  lega  solamente  quel  solo  o 
^uei  pochi  che  intervennero  personalmente  a  costituirlo  (fr.  82, 
Lig.  h.  L,  XVII,  2.)*  Gli  altri  soci  non  ne  risentiranno  gli  effetti 
utili  e  pregiudicevoli  ;  ed  i  terzi  non  potranno  per  conseguenza 
«gire  contro  di  costoro,  od  essere  da  costoro  convenuti,  ove  non 
si  provi  il  mandato,  la  ratifica  ^  o  non  ricorrano  i  termini  della 
negotiorum  gestio,  o  quelli  della  in  rem  versio.  " 

§  376.  Molti  sono  i  modi  coi  quali  si  scioglie  il  contratto  di 
Bocietà,  ed  alcuni  derivano  dalla  volontà  dei  soci,  altri  sono  in- 
dipendenti da  quella.  Voglionsi  esaminare  e  gli  uni  e  gli  altri  suc- 
cessivamente. 

o)  Si  scioglie  la  società,  per  volontà  dei  soci: 

h^  quando  unanimemente  concordano  di  porre  termine  alla 
medesima  (fr.  65,  g  3,  Dig.  h.  t,  XVII,  2  )  ; 

£0  quando  spira  il  tempo  stabilito  per  la  sua  durata  (fir.  65, 
§e,Dig.eod.)\ 

3»  quando  è  compiuto  l'affare,  o  raggiunto  lo  scopo,  che  i 
soci  si  erano  proposti  di  compiere  o  di  raggiungere  (fr.  65,  §  40, 
£od.;  Instit,  §  6,  A.  t.,  IH,  25); 

4<>  quando  uno  o  più  dei  soci  rinunziano  alla  società,  tanto 
direttamente  quanto  per  procuratore,  cosi  espressamente  come 
tacitamente  (fr.  65,  §  7,  8;  fr.  64,  Dig,  h.  t).^  Della  rinunsàa  è 
prezzo  dell'opera  trattare  con  qualche  diffusione.  Per  regola  è  le- 
cito ad  ogni  socio  rinunziare  alla  società  (  fr.  63,  §  10  ;  fr.  65, 1 3, 
Dig,  h.  L,  XVII,  2j  ;  conciossiachò  essendo  essenziali  alla  mede- 
sima la  concordia  e  la  buona  armonia,  sarebbe  assurda  cosa 
astringere  un  socio  a  rimanere  in  società  suo  malgrado.  Così 
si  spiega  perchè  il  patto  ne  abeatur  ,  contrario  eziandio  alla 
libertà  personale,  sìa  nullo  (fr.  U;  fr.  70,  Dig,  h,  t,  XVII,  %)• 
Tutta  volta  tale  renunzia  ha  regole  differenti,  secondochè  la  da- 

*  Concorda  l'art.  4727. 

■  Concordano  gli  articoli  47316  e  47«8. 

•  Concorda  Tari.  4729. 
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rata  della  società,  cui  un  socio  vuol  renunziare,  è  stata  o  no  sta- 
bilita: (a)  se  il  tempo  di  quella  durata  non  fu  determinato,  ogni 
socio  può  liberamente  rinunziare  quando  più  gli  aggrada.  Tutta- 
volta.  supposto  che  tal  rinunzia  fosse  fatta  in  momento  tale,  che 
per  la  medesima  dolosamente  si  venisse  a  privare  la  società  di 
un  lucro  o  di  un  vantaggio,  cui  avesse  avuto  diritto  di  aspettanti, 
cotal  rinunzia  scioglierebbe  gli  altri  soci  dal  rinunziante,  ma  non 
il  rinunziante  da  essi  :  a  se  quidem  liberare  socios  suos ,  se  autem 
ab  illis  non  liberare  (fr.  65,  §  3,  Dig.  h,  t).*  Per  esempio,  se  in 
una  società  universale  di  tutti  i  beni,  un  socio  pretendesse  ri* 
nunziar0  alla  medesima,  per  godersi  solo  un^  eredità  che  gli  h 
stata  lasciata,  e  non  comunicarla  ai  soci:  la  rinunzia  fatta  in 
quest'emergenza  e  con  tale  intendimento,  scioglierebbe  gli  altri 
soci,  non  il  rinunziante  (InstiL,  §  I,  h,  t,  III,  25;  Gajo,III,  451]; 
altaiche  costui  dovrebbe  comunicare  la  eredità  agli  altri  soci,  senza 
che  questi  fossero  neir  obbligo  di  comunicare  a  lui  gli  acquisti,  che 
per  avventura  facessero,  (fi)  Se  il  tempo  della  durata  della  società 
fu  stabilito,  non  lìce  rinunziare  senza  gravi  ragioni  alla  medesima, 
prima  dello  spirare  di  quello,  *  altrimenti  il  rinunziante  socium  a 
se,  non  se  a  sodo  liberat.  Laonde,  se,  posteriormente  alla  sua  ri- 
nunzia, furono  fatti  dei  lucri  dalla  società,  il  rinunziante  non  vi 
partecipa,  mentre  deve  sopportare  la  sua  parte  di  perdite ,  che 
la  società  avesse  a  subire  (fr.  U;  fr.  15;  fr.  16;  fr.  65,  §  6, 
%.  A.t,XVII,  2.). 

b)  Si  scioglie  la  società,  indipendentemente  dalla  volontà 
dei  soci  : 

1*  Per  morte  di  uno  dei  soci;  perocché  consentire  ad  asso- 
ciarsi con  piii  persone  riunite,  non  sia  lo  stesso  che  consentire 
ad  associarsi  con  una  o  con  alcune  di  queste  persone  separata- 
mente :  e  la  persona  defunta  poteva  ispirare  a  taluno  tanta  fidu- 
cia, che  in  considerazione  di  costei  abbia  contratto  una  società, 
da  cui  in  mancanza  di  essa  sarebbesi  astenuto  (Instìt.,  §  5,  A.  t., 
in,  25}.  Questa  regola  non  varrebbe,  qualora  le  parti  nel  con- 
trarre la  società  avessero  stabilito  che,  morto  uno  dei  soci,  se- 
guitasse la  società  fra  i  superstiti;  un  tal  patto  sortirebbe  effi- 
cacia (fr.  65,  §  9,  Dig.  h.  t,  XVII,  2).'  Vero  è  bene,  che  una 

•  Vedi  gli  arlicoli  4733  e  4734. 

■  Concorda  Tart.  4735. 

'  Concorda  la  seconda  parte  dell'art.  4732. 


DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  CONVENZIONE.  213 

cuova  società  prenderebbe  allora  vita ,  ma  sarebbe  conseguenza 
4e1  contratto  col  quale  fu  costituita  Y  antica.  Non  è  lecito  con- 
venire che,  morto  un  socio,  la  società  seguiterà  con  l'erede  dì 
lui  (fr.  59  pr.,  Dig,  h.  t,  XVII,  2),  perocché  la  società  fondandosi 
sulla  fiducia  in  certe  persone,  [cerixim  personam  sibi eligit  socius], 
{Instit,  l  ciL):  questo  fondamento  manca  di  fronte  air  erede  del 
socio,  che  è  persona  incerta,  e  pub  riuscire  non  gradita  (fr.  65, 
1 4  4,  Dig.  h.  t,  XVII,  2.).^  Kè  il  socio  ovvierebbe  a  tale  ostacolo  » 
nominando  e  specificando  la  persona  che  sarà  suo  erede ,  eoa 
r intendimento  di  farla  conoscere  ed  aggradire  agli  altri  soci, 
conciossiachè  tale  specificazione  sarebbe  invalida,  come  quella 
cui  resisterebbe  la  regola,  non  essere  lecito  precludersi  la  via  a 
mutare  di  ultima  volontà ,  e  limitarsi  la  libertà  di  testare  (fr.  52, 
§  9,  Dig.  h.  tj  XVII,  2).  In  diritto  Romano,  per  eccezione  non 
si  scioglie  con  la  morte  di  uno  dei  soci  la  sodetas  vectigalium , 
ossia  dei  Pubblicani:  essa  continua  eziandio  con  gli  eredi  del 
socio  defunto  (fr.  59,  65,  §  45,  Dig.  A.  t,  XVII,  2.)  Morto  uno  dei 
soci ,  i  suoi  eredi  succedono  in  tutti  i  diritti  che  aveva  acquistato, 
€d  in  tutti  gli  obblighi  che  aveva  contratto  verso  i  suoi  soci  :  in 
questo  senso  cioè,  che  possono  riscuotere  i  suoi  crediti,  e  che 
debbono  pagare  i  suoi  debiti,  rimanendo  tuttavolta  estranei  alla 
società  (fr.  35,  36,  40,  Dig.  h.  L,  XVII,  2).  Ove  fossero  accolli 
come  soci,  verrebbe  a  costituirsi  con  loro  una  nuova  società, 
diversa  da  quella  vegliata  con  il  loro  autore  (fr.  37,  Dig.  eod.). 
L'alienazione  mentale  di  uno  dei  soci,  darebbe  diritto  tanto  al 
curatore  del  furioso,  quanto  agli  altri  soci  di  chiedere  lo  scio- 
glimento della  società  {cost.  7,  Cod.  A.  L,  IV,  38). 

2®  La  morte  civile ,  che  si  verifica  per  la  capitis  diminutio 
maxima  o  media,  è  causa  di  dissoluzione  del  vincolo  sociale,  alla 
pari  della  morte  naturale  (fr.  63,  §  \0,Dig.  A.  t.)y  non  cosi  la  mi- 
nima  (fr.  63,  §  40;  fr.  65,  §  44,  Dig.  eodem). 

3®  La  società  si  scioglie  eziandio  per  la  confisca  (publicatfo) 
dei  beni  di  uno  dei  soci ,  o  per  la  cessione  che  egli  ne  facesse  ai 
suoi  creditori  (Instit.,^  7,  A.  ^,  III,  25;fr.  65,  §  42,  Dig.  h.t,  XVII,  2; 
GAJO,  III,  454;  Tnstit^^S,  l.  cit.;  fr.  4,  §  4  ;  fr.  65,  §  4,  Dig.  A.  t); 
ciò  non  avverrebbe,  se  il  capitale  da  esso  conferito  alla  società, 
non  consistesse  in  danaro  od  in  beni  stabili,  sibbene  in  un'  indu- 
stria personale,  che  la  confisca  e  la  cessione  dei  beni  non  potreb- 
*  Discorda  Tartic.  4732,  io  priDcipio. 


!2t4  DEL  CONTRATTO  DI  SOGIETI. 

bero  colpire  (ciL  fr.  65,  §  4 ,  Dig.  A.  t,  XVII,  2;  InstiL,  §  7  e  R, 
A.  t).  Può  essere  costituita  una  nuova  società  col  debitore,  cha 
ha  ceduto  i  suoi  beni  {Institi  §  8,  /.  cit). 

4«  La  distruzione  della  cosa,  obietto  della  società,  e  condi- 
zione necessaria  alFesistenza  dì  lei ,  la  estìngue  (fr.  63 , g  i 0;  fr.  58 
pr.;  fr.  15,  Dig.  h.  t,  XVII,  2). 

5<>  Finalmente,  un'ultima  causa  dì  estinzione  del  vincolo  so- 
ciale sarebbe  la  sopravvenuta  incapacità  di  un  socio  a  prestaro 
alla  società  la  sua  industria  personale,  che  fu  valutata  qual  sua 
collazione.  ^ 

•  I  modi  pel  quali  la  società  finisce,  enumerati  nel  Codice  nostro,  sond 
analoghi  a  quelli  ammessi  dal  diritto  Romano.  Infatti  per  1'  articolo  4729  la 
società  finisce:  4»  per  lo  spirare  del  tempo  per  cui  fu  contratta,  T  per  l' estin- 
zione della  cosa,  o  pel  compimento  dell' aitare,  3**  per  la  morte  di  alcuno  dei 
soci  4^  per  V  interdizione,  per  la  non  solvenza,  o  pel  fallimento  di  alcuno  dei 
soci,  S«  per  la  volontà  espressa  da  uno  o  più  soci  di  non  volere  continuare  la 
soci,età. 

Intorno  al  tempo,  V  articolo  4730  dichiara ,  che  la  prorogazione  di  una  so- 
cietà contratta  a  tempo  determinato,  non  può  essere  provala  che  con  quei 
mezzi  co' quali  sì  può  provare  il  contralto  di  società.  Intorno  all' es/msione 
4/0Ua  cosa,  l'articolo  4734 ,  (evidentemente  supponendo  che  la  cosa  la  quale 
perisce  non  sia  di  tale  indole  da  doversi  considerare  quale  condizione  neces- 
saria alla  esistenza  della  società,  talché  al  mancare  di  essa,  la  società  venga 
meno  per  mancanza  di  obietto,  la  qual  mancanza  porterebbe  allora  sempre 
r  estinzione  della  società ,  ma  sia  invece  cosa  senza  la  quale  tuttavolta  la  società 
potrebbe  altronde  esistere)  contempla  tre  casi: 

4*  caso  -  Che  uno  dei  soci  abbia  promesso  (sotto  condizione)  di  mettere  in 
comunione  la  proprietà  di  una  cosa ,  e  che  questa  perisca  prima  del  purificarsi 
della  condizione,  e  cosi  prima  che  sia  stata  realmente  conferita.  E  dichiara  la 
società  sciolta  riguardo  a  tutti  i  soci.  Suppone  qui  il  legislatore  che  l  uno  dei 
soci  nel  momento  in  cui  fu  contratta  la  società,  non  abbia  conferito  la  cosa 
alla  società  smessa ,  bensì  abbia  promesso  di  conferirla  al  verificarsi  di  una  data 
cùnditione,  È  evidente  che  la  cosa  cos'i  destinata  ad  essere  conferita»  finché  la 
condisione  pende ,  non  diviene  proprietà  della  sociclà.  Or  bene,  se  tal  cosa 
perisce  prima  del  verificarsi  della  condizione,  il  socio  non  può  piii  conferirlar 
ma  siccome  la  qualità  di  socio  è  sempre  sottoposta  alla  condizione  tacita  di 
conferire,  così  mancando  la  collazione,  manca  nel  promittente  la  qualità  di 
socio;  viene  a  mancare  un  socio,  e  la  società  si  scioglie,  appunto  corno  si 
scioelie  sempre  al  venir  meno  di  uno  dei  soci. 

Il  2*  caso  contemplato  nell'articolo  4731  si  ò,  che  un  socio  abbia  confe- 
rito Il  solo  godimento  ai  una  cosa,  ritenendone  la  proprietà,  e  che  la  cosa  sia 
perita.  L'articolo  decide  che  la  società  è  sciolta.  Ed  a  ragione;  perocchò  il 
socio  che  conferisce  il  godimento  di  una  cosa,  acquista  la  qualità  di  socio  sotto 
la  condizione  che  questo  godimento  continui  anche  pel  futuro  ;  appunto  per- 
chè promette  un  che  di  futuro,  come  è  il  godimento  di  una  cosa ,  la  sua  qua- 
lità di  socio  è  alligata  alla  condizione  che  questo  futuro  si  realizzi.  Perita  la 
cosa  per  una  causa  qualunque,  il  godimento  futuro  di  essa  è  reso  impossibile; 
la  condizione  a  cui  la  sua  qualità  di  socio  era  alligata  ,  manca;  deve  dunque 
anche  mancare  quella  qualità  in  lui;  laonde  viene  meno  un  socio,  e  per  con- 
seguenza la  società  si  estingue. 

li  3»  caso  contemplato  dall'  articolo  4734  si  ò,  che  venga  a  perire  una  cosa 
di  cui  già  la  proprietà  fu  conferita  alla  società;  l' articolo  decide,  che  non  per 
questo  la  società  rimane  sciolta.  Logica  risoluzione;  essendoché  il  socio  che 
tin  conferito  la  proprietà  della  cosa  ,  ha  acquistato  la  qualità  di  socio,  non  già 
ti4  modo  coadi%ionale ,  bensì  assoluto.  Ed  in  vero  non  si  può  dire  che  V  abnia 
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e)  Mandato  {Mandahim). 

[InstU.,  lib.  Ili,  Ut.  26,  de  mandato; Dig.,  lib. XVll,  tit.  ^.mandati 
vel  contra;  Cod.,  IV,  tit.  35,  mandati  vel  cantra.) 

§  377.  Il  contratto  di  mandato  è:  un  contratto  consensttale , 
pel  qiuile  una  persona,  il  mandatario  j  si  obbliga  verso  un'altra, 
il  mandante,  a  trattare  gratuitamente  gli  affari  leciti,  dei  guati 
quest^  ultima  la  incarica.  ^  La  voce  mandatum  deriva  da  manum 


acquistata  sotto  la  condizione  tacita  di  conferire ,  perchò  anzi  conferì  ;  e  non 
si  può  dire  che  l'abbia  acquistata  sotto  la  condizione  che  il  godimento  della 
cosa  contìnui  anche  |)er  V  avvenire,  perchè  non  promise  il  godimento,  ma  in- 
vece conferì  la  proprietà  della  cosa.  Attalchò  se  la  cosa  perisce,  egli  non  perde 
la  qualità  di  socio ,  e  però  la  società  seguita  ad  esistere. 

L'articolo  4732,  relativamente  alla  morie  di  alcuno  dei  soci,  stabilisce  un 
principio  diametralmente  contrario  al  diritto  Romano ,  dacché  dichiari  potersi 
stipulare  che  in  caso  di  morte  di  uno  dei  soci  la  società  debba  continuare 
coir  erede.  Ammette  poi  questo  articolo  (e  ciò  in  conformità  col  diritto  Ro- 
mano) la  validità  del  patto  che  la  società  debba  continuare  fra  i  soci  superstiti; 
ed  in  tal  caso  riconosce  che  l' erede  del  socio  defunta  non  ha  diritto  che  alla 
divisione  della  società,  avuto  riguardo  allo  stato  in  cui  essa  si  trova  al  tempo 
della  morte  del  socio,  e  non  partecipa  alle  ulteriori  ragioni,  se  non  in  quanto 
sono  una  conseguenza  necessaria  delle  operazioni  fatte  prima  della  morte  del 
socio  a  cui  succede. 

Riguardo  allo  scioglimento  della  società  per  rinunzia  di  uno  dei  soci,  gli 
articoli  4733,  4734  e  4735  del  Codice  sostanzialmente  concordano  col  disposto 
del  diritto  Romano.  Infatti,  T articolo  4733  ammette  lo  scioglimento  della  so- 
cietà per  volontà  di  una  delle  parli .  in  quelle  società  la  cui  durata  non  fu  li- 
mitata, purché  tale  rinunzia  sia  fatta  in  buona  fede,  e  non  fuori  di  tempo,  E 
l'articolo  4734  dichiara  che  la  rinunzia  none  di  buona  fede,  quando  il  socio 
rinunzia  per  appropriarsi  egli  solo  il  guadagno  che  i  soci  si  erano  proposti  di 
ottenere  m  comune;  ed  è  fatta  fuori  di  tempo ,  quando  le  cose  non  sono  più 
nella  loro  integrità,  e  l'interesse  della  società  esige  che  ne  venga  differito  lo 
scioglimento.  L' articolo  4735  poi ,  decide  che  lo  scioglimento  della  società 
contratta  a  tempo  determinato  non  può  domandarsi  da  uno  dei  soci  prima  che 
sia  spirato  il  termine  stabilito ,  se  non  per  giusti  motivi,  l' apprezzamento  dei 
quali  è  lasciato  alla  prudenza  dell'  autorità  giudiziaria. 

Finalmente  l'articolo  4756  dichiara  che  sono  applicabili  alle  divisioni  fra 
Isoci,  le  regole  concernenti  la  divisione  dell'eredità,  la  forma  di  tale  divi- 
sione, e  le  obbligazioni  che  ne  resultano  fra  t  coeredi. 

*■  Identica  è  la  definizione  dell'  articolo  4737 ,  se  si  prescinde  dall'  aggiunta, 
o  mediante  un  compenso  ^  che  occorre  dopo  V  avverbio  gratuitamente;  concios- 
siachè  pel  Codice  nostro  il  mandato  possa  essere  gratuito  e  correspettivo.  Vero 
è  bene  che  per  l'articolo  4739  viene  dichiarato  che  il  mandato  è  gratuito,  se 
non  vi  è  patto  in  contrario;  dunque  il  legislatore  lo  riconosce  almeno  per  sua 
natura  gratuito ,  se  non  gratuito  essenzialmente ,  come  era  per  diritto  Romano. 

Notevole  differenza  fra  il  mandato  pel  Codice  nostro ,  e  pel  diritto  Ro- 
mano ,  (come  altrove  fa  già  avvertito),  è  questa,  che  nel  sistema  del  Codice 
il  mandatario  agisce  in  nome  altrui  e  per  interesse  altrui ,  dappoiché  pel  Co- 
dice ciò  sia  permesso  (vedi  la  nostra  nota  al  {  S76),  mentre  per  diritto  Romano 
il  mandatario  agisce  in  nome  proprio,  sebbene  per  interesse  altrui;  in  osse- 
quio alla  regola:  alteri  stipwari  nemo  potest;  regola  ben  diversa  da  quella 


2116  DEL  CONTRATTO  DI  MANDATO. 

darej  il  darsi  la  roano  ìd  segno  di  fede  promessa  ed  accettata: 
perchè,  come  dice  il  giureconsulto  Paolo,  il  mandato  originm 
ex  officio ,  atque  amicitia  trahit  (fr.  4,  §  4,  Dig.  mandati  vel  con- 
tra,  XVII,  1):  Tamico  stringendo  la  mano  air  amico,  gli  afiBdava 
i  propri  affari.  (Plauto,  Captiv.,A.  II,  Se.  3,  v.  82;  Terenzio,  Beau- 
toni.,  A.  Ili,  Se.  i,  V.  84).  Le  leggi  attribuirono  il  carattere  di 
contratto  al  mandato,  dopo  che  T esperienza  ebbe  dimostrato, 
come  troppo  di  frequente  l' amico  abusasse  della  fiducia  in  lui  ri- 
posta dair  amico,  pregiudicandolo  negli  interessi  commessigli,  o 
questi  pagasse  d'ingratitudine  quello  ,  non  liberandolo  dagli  im- 
pegni che  aveva  contratto  per  vantaggio  di  lui.  Tardi  per  altro, 
il  mandato  divenne  un'istituzione  giuridica,  dacché,  come  già 
fu  altrove  reiteratamente  avvertito,  fosse  un  principio  fondameD- 
tale  del  diritto  Civile  primitivo ,  che  ninno  avesse  facoltà  di  farsi 
rappresentare  per  extraneam  vel  liberam  personam  nel  conclu- 
dere i  negozi  giuridici.  Senonchè  la  Giurisprudenza,  i  Pretori,  e 
poi  le  Leggi,  temperarono  a  poco  a  poco  questa  regola  rigorosa. 
£  relativamente  ai  diritti  patrimoniali  reali,  abbiamo  già  osservato 
che  una  costituzione  di  Settimio  Severo,  relativa  al  possesso, 
fosse  causa  che  eziandio  per  rispetto  al  dominio ,  venisse  implici- 
tamente ammesso  l'acquisto  per  via  di  rappresentante,  persona 
libera  ed  estranea  (vedi  voi.  I,  lib.  2,  g  79,  e  §  47,  lett.  e).  In  se- 
guito lo  stesso  avvenne  per  riguardo  ai  diritti  emergenti  da  m 
rapporto  obbligatorio  ;  non  già  che  la  persona  la  quale  li  acqui- 
stava per  interesse  di  un  altro,  agisse  in  nome  di  costui;  che  anzi 
doveva  agire  in  nome  proprio:  ed  obbligava  sé  verso  gli  estranei, 
gli  estranei  a  sé,  (appunto  come  il  commissionario  del  nostro 
diritto  commerciale);  ma  grazie  ad  alcuni  mezzi  indiretti,  che 

deU' articolo  44S8,  cioè  che  nessuno  può  stipulare  in  suo  proprio  nome  faor- 
che  per  se  medesimo. 

Non  ò  da  credere  che  il  Codice  ammettendo  la  possibilità  di  un  mandato, 
a  titolo  correspeltivo,  lo  sia  venuto  a  confondere  con  la  locazione  e  condu- 
zione di  opere  ;  imperocché  questi  due  contratti  si  possono  sempre  dt«tiD- 
guere  per  V  indole  dei  folti  che  vengono  respettìvamente  stipulati  e  promessi; 
fatti  i  quali  nel  mandato  sono  di  tale  indole  che  sarebbe  indecoroso  retribuirli 
con  un  prezzo,  ed  i  quali  invece  danno  luogo  ad  un  onorario,  mentre  nella 
locazione  e  conduzione  di  opera ,  possono  senza  disdoro  retribuirsi  con  un 
prei%o.  Aggiungasi  che  netta  locazione  e  conduzione  di  opera  il  prezzo  ò  del- 
l'essen»}  del  contratto:  nel  mandato  non  è,  nò  deìV  essenza,  nò  delia  natura 
del  contratto.  Il  mandato  si  scioglie  per  la  morte  del  mandante;  la  locazione 
e  conduzione  di  opera,  non  si  scioglie  con  la  morte  del  conduttore  dell'  opera 
altrui.  Il  mandatario  può  rinunziare  al  mandato  a  cose  intiere  senza  incorrere 
in  responsabilità  alcuna;  il  locatore  dell'opera  propria  non  Io  può.  Per  tali  difle- 
renze  ò  impossibile  confondere  il  mandato  con  la  locazione  e  conduzione  di  opera. 
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andiamo  a  descrivere,  il  resultato  dell'  operazione  ridondava  in 
sostanza  sulla  persona  per  interesse  della  quale  era  stata  impresa. 
Da  primo  fu  ammesso,  che  la  persona  la  quale  incaricò  un'  altra 
della  conclusione  di  un  aSiaire,  potesse  agire,  mediante  Vactio  manr 
dati^  contro  V  incaricato  affinchè  gliene  facesse  avere  il  resultato. 
Questi  COSI  compulsato,  agiva  alla  sua  volta  contro  il  terzo  (col 
quale  aveva  contrattato  in  nome  proprio)  perchè  eseguisse  la  sua 
obbligazione,  e  ne  faceva  passare  il  risultato  al  mandante.  Vice* 
versa,  il  terzo ,  che  voleva  godere  del  resultato  di  una  conven- 
zione conclusa  a  proprio  vantaggio  col  mandatario,  agiva  contro 
di  lui,  e  questi  si  faceva  indennizzare  con  Vaciio  mandati  corUra- 
ria,  dal  mandante  di  quello  che  per  conto  di  lui  avesse  dovuto 
pagare  al  terzo.  Ad  evitare  tali  tortuosi  giri,  fu  stabilito  in  pro- 
gresso di  tempo,  che  il  mandante  si  facesse  cedere  dal  manda- 
tario le  azioni ,  che  questi  avrebbe  potuto  sperimentare  contro  il 
terzo  :  e  viceversa ,  che  il  terzo  si  facesse  cedere  dal  mandatario 
le  azioni,  che  questi  poteva  sperimentare  contro  il  mandante 
(fr.  8,  §  i  0,  tu  /:  ;  fr.  10 ,  g  6  ;  fr.  43, 59  pr.,  Dig.  A.  U,  XVII ,  \  ; 
fr.  49,  §  2,  Dig,  de  acq,  poss.,  XLI,  2).  Giunti  a  cotal  punto,  fu 
fatto  un  passo  di  più,  dando  a  chi  poteva  farsi  cedere  quelle 
azioni,  la  facoltà  d'intentarle  in  proprio,  ma  come  azioni  utiles. 
La  differenza  fra  azioni  dirette  o  volgari,  ed  azioni  utili  (create 
per  analogìa  alle  volgari},  differenza  dipendente  dall' antica  proce- 
dura, sparì  con  quella;  in  gius  Nuovo  rimase  fra  loro  una  pura 
differenza  nominale:  attalchè  in  gius  Nuovo  il  mandante  può  li- 
beramente agire  contro  i  terzi,  che  contrattarono  col  suo  manda- 
tario :  e  viceversa  questi  possono  agire  contro  di  lui.  Ciò  non  per- 
tanto nel  diritto  Romano,  rimase  sèmpre  la  regola,  che  il  man- 
datario agisce  in  proprio  nome  per  interesse  del  mandante  :  egli 
Don  è  (come  oggi  presso  di  noi)  un  rappresentante  del  mandante, 
che  agisce  a  nome  del  medesimo.  Il  resultato  pratico  per  altro, 
in  sostanza  ne  è  lo  stesso.  Tuttavolta  sarebbe  un  errore  il  rite- 
nere che  l'idea  di  farsi  rappresentare  da  una  persona  libera  ed 
estranea,  fosse  rifiutata  in  un  modo  assoluto  dal  diritto  Romano. 
Un'  eccezione  il  diritto  civile  la  introdusse  nella  procedura  per 
formule,  o  formulario.  Ad  evitare  gli  imbarazzi  della  regola,  per 
cui  era  vietato  di  stare  in  giudizio  mediante  un  rappresentante, 
ammise  il  cognitor,  che  fu  un  vero  rappresentante  costituito  so- 
lennemente dalle  parti  litiganti  dinanzi  al  ma^^istrato,  e  il  quale, 
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perciò  che  atteneva  al  processo,  fu  considerato  formare  una  sola 
persona  con  quella  che  T  aveva  costituito  (Gajo,  IV,  §  82  e  $eg.} 
Del  pari  il  Pretore  nel  suo  editto,  in  materia  commerciale,  e  trat- 
tandosi di  operazioni  alle  quali  una  persona  era  stata  preposta  da 
un'altra,  considerò  quel  preposto  {institor  o  tnagisUr  navis)^ 
come  rappresentante  di  chi  lo  aveva  preposto  {dominus  exerci- 
ior).  Infatti  il  preponente  {dominus  negotiationis,  exerdtor)  fa 
come  vedremo,  vincolato  personalmente  e  direttamente  verso  i 
terzi,  coi  quali  aveva ,  in  nome  di  lui  contrattato  il  preposto; 
onde  I  terzi  poterono  a  loro  scelta  convenirlo  direttamente  con 
le  azioni  institoria  o  exercitoria,  o  convenire  V  institor  o  il  magi- 
tter  navis;  il  preponente  ed  i  preposti  furono  considerati  come 
debitori  in  solidum,  sebbene  correi  veri  e  propri  non  fossero. 
(Savigny,  Obbligaz.,^  21). 

g  378.  Tre  sono  i  requisiti  del  mandato:  ^ 

\^  il  consenso,  i^  la  gratuità,  3<>  un  affare  lecito  ed  onesto, 
certo,  possibile  ad  eseguire,  tale  che  possa  reputarsi  che  il  man- 
dante lo  faccia  da  se  stesso  per  mezzo  del  mandatario,  e  che  noiì 
sia  nel  solo  interesse  del  mandatario. 

lo  //  consenso.  Il  mandato,  come  contratto  consensuale,  col 
semplice  consenso  si  perfeziona,  senza  bisogno  di  formalità;  può 
essere  concluso  a  voce,  o  per  iscritto,  fra  presenti,  o  fra  assenti. 
Il  mandato  addimandando  il  solo  consenso  per  esistere,  può  es-» 
sere  così  tacilo  come  espresso  (fr.  60,  Dig,  de  reg.  juris,  L,  17; 
fr.  6,  S  2;  fr.  18;  fr.  63,  Dig,  A.  t,  XVII,  1;  cost.  6,  Cod.  eod.. 
Vili,  35].*  Ma  se  il  mandato  è  dato  tacitamente,  o  tacitamente 
accettato,  importa  che  sia  bene  constatato;  generalmente  non  si 
presume,  né  si  estende  da  caso  a  caso  (fr.  86,  Dig.  de  solut.  et 
liberal,  XLVI,  3;  fr.  1,  §  12,  Dig,  de  exercit.  act.,  XIV,  1).  Per 
eccezione  vi  sono  persone  che  hanno  un  mandato  presunto  da  al- 
tre. Tali  sono  i  parenti  o  gli  affini  fra  loro;  p.  e.  il  marito  si 
presume  abbia  mandato  dalla  moglie  a  trattare  gli  affari  di  lei.  Ma 
in  questi  casi  le  leggi  esigono  la  cauzione  ratam  rem  haberi 
(fr.  35  pr.;  fr.  40,  Dig.  de  procurai,  III;  3). 

So  La  gratuità.  Ancorquando  il  mandato  fu  riconosciuto  quale 
istituzione  giuridica,  conservò  la  sua  pristina  fisonomia  di  aìSare 
derivante  ex  officio  atque  amicitia;  un  salario  od  una  mercede 

«  Due  sono  nel  Codice  nostro,  la  gratuHà  aoA  essendo  efsenziaie, 
•Concorda  l'art.  1738. 
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qualunque,  promessi  al  mandatario  come  correspettivo  di  quello 
che  sarà  per  eseguire  a  favore  del  mandante ,  fanno  degenerare 
r  affare  in  una  locazione  e  conduzione  di  opere  :  interveniente 
enim  pecunia,  res  ad  locationem  et  conductionem  potius  respicit 
(fr.  1,  §  4,  Big.  h.  t,  XVII;  /ns«.,§13,  h,  t,,  111,26).  Fu  per  al- 
tro, reputata  compatibile  col  mandato  la  promessa  di  un  onorario' 
(honorarium),  come  remunerazione  (fr.  6,  Dig.  h,  t,  XVII J),  per 
fatti  non  mercenari,  e  specialmente  per  quelli  del  procurator  iu 
un  processo;  ma  queir  onorario  non  potè  essere  ripetuto  con 
V  azione  del  mandato,  sibbene  in  una  cogniHo  extraordinaria 
{cost.  4,  Cod.h.t,  IV,  35). 

3^  11  mandato  deve  avere  per  obietto  un  affare  da  eseguirsi,, 
negotium  gerendum,  non  già  eseguito,  non  gestum.  Se  dopo  che 
Gajo  ha  prestato  100  scudi  a  Tizio,  Sempronio  lo  incarica  di  fare 
a  Tìzio  queir  imprestito ,  che  ha  già  fatto  a  sua  insaputa,  non 
havvi  mandato  (fr.  12,  g  U,  Wy.  A.  t.,XVII,  1).  L'affare,  obietto 
del  mandato,  deve  essere  lecito  ed  onesto:  reiturpis,  nullum  man" 
datum  est.  (fr.  6,  g  3  ;  fr.  12,  §  11,  %.  eod.,  XVII,  1  ).  Deve  essere 
un  affare  certo,  perocché  nel  mandato,  come  in  tutti  gli  altri 
contratti,  l'incertezza  assoluta  dell'obietto,  osta  alla  sua  validità. 
Inoltre,  deve  essere  un  affare  che  il  mandante  creda  ragionevole 
mente  di  possibile  esecuzione  pel  mandatario ,  altrimenti  come 
mandatum  nugatorium  o  derisorium,  non  avrebbe  efficacia  di 
sorta.  L'affare  deve  essere  eziandio  di  tal  natura,  da  potersi  re* 
putare  che  il  mandante  lo  faccia  egli  stesso  per  mezzo  del  man« 
datario,  giusta  il  principio  qui  mandat,  ipsefecissevidetur.  Laonde 
seaCajo,Tizio  commette  di  andare  da  Sempronio,  suo  cassiere, 
e  di  prendere  a  mutuo  per  lui,  Tizio,  del  danaro  che  a  Tizio 
stesso  appartiene  :  questo  non  sarebbe  un  mandato ,  nìunó  pò* 
tendo  ricevere  a  mutuo  i  propri  danari  (fr.  10,  g  4,  Dig.  h.  t., 
XVII,  1 }.  Finalmente,  l'affare  non  deve  concernere  il  solo  inte« 
resse  del  mandatario,  altrimenti  sarebbe  un  consiglio,  non  un 
mandato:  qaod  si  tua  tantum  gratta  tibimandemj  svpervacaneum 
est  mandatum,  et  oh  id  nulla  ex  eo  obligatio  nascitur  (fr.  2  pr.,  Dig. 
h.  t;  fr.  2,  §  6,  Dig.  eod.;  Instit.  g  6,  h.  t.);  ed  il  consiglio  non  obbliga 
chi  lo  riceve  né  chi  lo  dà ,  ammenoché  non  resultasse  dalle  cir- 
costanze, che  fu  dato  dal  consigliatore  nel  proprio  interesse,  a 
che  costui  intese  farsi  mallevadore  [Instit,  §  6,  h.  t.;  fr.  6,  §  4 
e  5,  Dig.  h,  t).  Appena  occorre  avvertire,  che  dando  dolosamente 
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un  consiglio  nocivo,  si  diviene  responsabili  delle  conseguenze  del 
medesimo  (fr.  47  pr.,  Dig.  de  reg.  juris,  L,  47;  fr.  8,  Dig.  de  doUk 
mah,  IV,  3). 

§  379.  Il  mandato  subisce  diverse  distinzioni ,  che  si  desu- 
mono, 4<»  dalla  sua  forma,  2^  dalla  qualità  degli  aHari,  3<»  dalla 
sua  estensione,  4^  dal  suo  scopo. 

1»  Forma,  Per  questo  riguardo  distinguesi  in  espresso  e  to- 
€Ìto  *  (Vedi  il  §  antecedente,  n»  1,  principio).  La  ratlQca  data  ad  uà 
affare  che  altri  ha  fatto  per  noi ,  spontaneo,  ed  a  nostra  insaputa, 
equiparasi  al  mandato:  ratihabitio  prò  mandato  habeiur;  fr.  50, 
Dig,  h.  t.,X\ll,  1  ;  fr.,  60,  Dig,  de  reg,juris.,L,  17,  cost  3,  Cod. 
de  contrah,  slip,,  Vili,  38;  fr.  9,  Dig.  de  negot,  gestis,  IH,  5).  Il 
mandato  può  essere  puro  e  condizionale,  a  tempo,  od  in  perpetuo 
(fr.  Se  i,  Dig.  de  procurai,,  III,  3;  fr.  1,  §  3,  Dig,  h.  t„  XVIII,  4  ; 
Instit.  §  42,  h,  t,  IH,  26). 

i^  Qualità  degli  affari  commessi.  Sotto  questo  punto  di  vista, 
distinguesi  il  mandato  in  giùdiciale  e  stragiudiciale ,  e  ciò  in  dop- 
pio senso:  cioè  secondo  che  vengono  commessi  affari  giudiciali  o 
stragiudiciali,  e  secondo  che  il  mandato  viene  conferito  in  giudi- 
zio 0  fuori  (fr.  33  pr,,  §  4  ;  fr.  43  pr.,  Dig.  de  procurai..  Ili,  3). 

30  Estensione  degli  affari  commessi.  Relativamente  a  tale 
estensione,  il  mandato  si  distingue  in  speciale,  generale  e  wn- 
versale.  '  È  speciale,  mandatum  spedale^  s.  unius  rei,  se  ha  per 
oggetto  un  singolo  affare,  fr.  4,  §  1,  Dig.  de  procurai.,  Ili,  3;  fr.  47, 
§  3,  Dig.  jurejur.,  XII,  2;  fr.  42pr.,  Dig.  de  solut,  XLVI,  3);  è 
generale,  mandatum  generale,  se  ha  per  obietto  una  intiera  spe- 
cie d' affari  (fr.  60,  Dig.  de  procurai.  III,  3  ):  è  universale,  se  si 
riferisce  a  tutti  gli  affari  del  mandante  (fr.  6,  §  6,  Dig,  h.  t.,  XVII, 
4  ;  fr.  42,  Dig.  de  pactis,  II,  44;  fr.  4  ;  fr.  60,  Dig,  de  procurai.. 
Ili,  3;  fr.  47,  g  B,Dig,  dejurejur.,  XII,  2;  fr.  iipr.,  Dig.  de  so- 

'  I]  Codice  ammette  esplicitamente  la  distinzione  fra  mandato  espresso 
e  tadlo  (art.  4738),  e  di  piìi  riconosce ,  che  eziandio  l'accettazione  del  man- 
dato possa  essere  così  espressa  come  tacita.  Infatti  Tart.  4738,  dopo  aver 
detto:  il  mandato  può  essere  espresso  o  tacito,  aggiunge:  anche  l'accetta- 
zione può  essere  toctCa ,  e  resultare  deir  esecuzione  che  vi  ha  dato  il  man- 
datario. A  nostro  credere  V  accettazione  tacita  può  resultare  ancora  da  altri 
fatti,  oltre  l'esecuzione;  e  nonostante  le  espressioni  dell'art.  4738  (che  po- 
trebbero far  nascer  qualche  dubbio)  riteniamo  che  in  certe  circostanze  di 
fatto,  eziandio  il  silenzio,  ed  il  non  esplicito  rifiuto  possano  valere  come  accet- 
tazione tacita. 

*  U  Codice  distingue  il  mandato  in  generaìe  e  spedale;  infatti  I*art.  4740 
<licbiara:  il  mandato  è  toeciale  o  per  un  affare  0  per  certi  affari  soltanto;, 
ovvero  è  generale  per  tutti  gli  afibri  del  mandante. 
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fcrf.,XLVI,  3;  fr.  65,  §  7,  Dig.  prò  socio,  XVII,  8).  Il  mandatario 
si  chiama  in  tal  caso ,  procurator  omnium  bonoì^m, 

i^  Scopo.  Rispetto  alla  persona  a  vantaggio  della  quale  il 
mandato  ridonda,  comunemente  si  distingue:  in  mandato  sem^ 
flice,  e  mandato  misto.  Due  specie  di  mandato,  assolutamente 
disliote,  sono  il  mandatum  qaalificatum  ed  il  mandatum  in  rem 

Mandato  semplice. 

g  380.  È  quello  fatto  in  grazia  ed  utilità  del  solo  mandante , 
e  dicesi  semplice,  perchè  è  questo  il  suo  aspetto  più  liscio,  la  sua 
configurazione  naturale  e  primitiva.  Di  esso  occorrono  esempi 
nelle  Istituzioni  Imperiali  ai  §  4  del  titolo  del  Mandato  (III,  26). 
Tale  sarebbe  il  mandato,  con  cui  si  commettesse  a  taluno,  di 
amministrarci  i  nostri  afTari,  o  di  comprarci  un  fondo  (fr.  2,  §  1 , 
Dig,  mandati). 

Mandato  misto, 

§  38f.  È  quello  che  ridonda  a  vantaggio  : 
a]  0  del  mandante,  e  insieme  del  mandatario, 
h]  0  del  mandante,  e  insieme  di  terza  persona, 
e)  0  del  mandante,  del  mandatario,  e  di  terza  persona  in- 
sieme. 

a)  U  mandato  ridonda  a  vantaggio  del  mandante  ed  insieme 
del  mandatario,  per  esempio  se  il  mandante  commette  al  man* 
datario  di  dare  del  danaro  ad  imprestito  fruttifero  a  qualcheduno, 
che  lo  prende  per  impiegarlo  a  vantaggio  del  mandante.  {Instit, 
§2,  h,  r.,  Ili,  26;  fr.  2,  §  4,  Dig.  mandati,  XVII,  1). 

6]  Il  mandato  ridonda  in  utilità  del  mandante  e  insieme  di 
terza  persona,  se  il  mandante  p.  e.  incarica  taluno  di  ammini« 
strare  degli  affari,  che  ha  a  comune  con  una  terza  persona  (In^ 
tUt,  8  4,  ft.  L,  III,  26;  fr.  2,  g  3,  h.  fc,  XVII,  1). 

e]  Il  mandato  ridonda  in  utilità  del  mandante,  del  manda- 
tario e  di  terza  persona  insieme ,  se  verbigrazia ,  un  contutore 
commette  all'altro  di  comprare  un  servo  per  uno  scopo  necessa- 
rio, come  per  coltivare  il  fondo  del  pupillo  (fr.  8 ,  §  4 ,  Dig.  h.  t, 
XVII,  4  ).  La  terza  persona,  ossia  il  pupillo,  ne  risente  indubita- 
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burnente  vantaggio,  neir  ipotesi  che  i  suoi  fondi  abbiano  bisogno 
di  cultura  e  manchino  braccia  all'uopo;  e  vantaggio  risentono 
pure  i  contutori,  mandante  T  uno,  mandatario  T  altro  ;  poichò 
se  Tuno  non  avesse  dato  quella  commissione,  e  T altro  non 
l'avesse  eseguita^  nel  rendimento  di  conti  avrebbero  dovuto  in- 
dennizzare il  pupillo,  di  cui  non  avrebbero  abbastanza  curato  gli 
interessi,  lasciando  incolto  il  suo  fondo. 

Mandatum  qualificatum, 

§  382.  Così  chiamasi  il  mandato  che  refluisce  a  vantaggio  ed 
utilità  di  una  persona  diversa  dal  mandante,  cioè  o  soltanto  di  un 
terzo,  0  del  mandatario  e  di  un  terzo  insieme.  Gajo,  p.  e.,  incarica 
Semproniodi  amministrare  gli  affari  diTizio,o  di  comprare  un  fondo 
a  Tizio, 0  di  imprestare  a  Tizio  del  danaro  (Instit,  §  3,  ft.  f..  Ili, 
S6;  fr.  2,  §  8,  Dig^  mandati,  X^ll^  1  ).  In  questi  esempi,  vantaggio 
dal  mandato  risente  il  terzo  soltanto ,  non  già  il  mandante.  Ove 
poi  Cajo  avesse  incaricato  Sempronio  di  collocare  del  danaro, che 
questi  tiene  inoperoso,  ad  imprestito  fruttifero  con  Tizio,  il  man- 
dato risulterebbe  vantaggioso  al  mandatario  (Sempronio)  ed  al 
terzo  (Tizio).  E  se  il  mandante  (Cajo)  avesse  incaricato  il  manda- 
tario d' imprestare  quel  danaro  al  terzo  (Tizio)  senza  esigere  in- 
teresse od  usure ,  il  mandato  resulterebbe  vantaggioso  al  terzo 
soltanto  {Instit,  g  5,  A.  t.,  Ili,  26;  fr.  2,  §  5,  Dig.  eod.,  XVII,  I ). 
In  ambedue  questi  casi,  il  mandante  non  avendo  un  interesse 
proprio  air  esecuzione  del  mandato,  non  può  esigerne  l'adempi- 
mento, come  non  potrebbe  esigerlo  il  terzo  :  perchè  verso  di  lui 
non  si  è  obbligato  il  mandatario.  Ma  se  il  mandatario  eseguisse 
volontariamente  il  mandato,  egli  avrebbe  azione  contro  il  man- 
dante per  ottenere  rimborso  delle  spese  cagionategli,  e  risarci- 
mento dei  danni  risentiti  dair  esecuzione  del  mandato.  Oggi  que- 
sta specie  di  mandato  dicesi  mandatum  qualificatum:  ed  il  man- 
dante, nelle  nostre  Fonti,  è  in  queste  circostanze  chiamato  non  già 
col  nome  ordinario  di  mandans,  bensì  con  quello  straordinario 
di  mandator  (fr.  12,  §  U  e  15;  fr.  28,  Dig,  h,  t,  XVII,  1  ;  fr.  43; 
fr.  41,  §  1 ,  Dig.  de  fidejuss.^  XLVI,  1),  sebbene  talvolta  man- 
dator ^  impropriamente  sia  detto  qualunque  mandante  (fr.  22, 
§  11,  Dig.  h.  t.,  XVII,  1).  Vedremo  in  seguito,  come  il  mandatum 
qualificatum  sia  una  forma  di  mallevadoria,  per  un  debito  altrui. 
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Mandatum  tn  rem  suatn. 

§  383.  Si  dice  esistere  mandatum  in  rem  suam^  qaando  ta- 
luno assume  a  trattare  un  affare,  che  in  realtà  è  di  un  altro,  ma 
in  guisa  da  ritrarne  per  sé  il  vantaggio.  Chi  assume  simile  inca- 
rico dicesi  procuratùr  in  rem  suam,ocessionarius  (fr.  31  ;  fr.  55 , 
Dig,  de  procurai,  III  3).  A  mo*  di  esempio,  chi  ha  ricevuto  la 
cessione  delle  ragioni  di  un  altro ,  con  la  facoltà  di  appropriarsi 
ciò  che  ricaverà  dalV  esperimento  delle  medesime,  è  un  procu- 
rator  in  rem  suam  (fr.  3,  §  5,  Dig.  quodjussUj  XV,  3;  fr.  8,  §  5, 
Dig.  A.  L,  XVII,  4  ;  fr.  2 ,  Dig.  depositi  vel  cantra,  XVI,  3;  fr.  31, 
Dig.  deact.  emti  et  vend.,  XIX,  4  ;  fr.  7,  Dig.  de  obligat.  et  act^ 
XLIV,  7;  co8t.  6,  Cod.  de  obligat.  et  act.^  IV,  10).  Quegli  cui  è 
<assegnato  un  credito  perchè  lo  riscuota ,  e  ritenga  per  sé  il  ri- 
scosso, é  un  mandatario  in  rem  stuxm,  che  ha  il  nome  speciale 
ài  adsignatariusAÌ  mandatario  tn  rem  suam,  sebbene  tratti  Taffare 
di  un  altro,  siccome  lo  tratta,  in  ultima  analisi,  a  proprio  vantag- 
gio, é  veramente  più  presto  che  un  mandatario,  un  cessionario. 

§  384.  Vuoisi  distinguere  bene  il  mandato:  1^  dal  consiglio, 
2^  dalla  raccomandazione,  3<>dal  comando,  4^  dalla  gestione  degli 
affari  altrui. 

4<»  Dal  consiglio.  Chi  non  commette,  ma  insinua  ad  altri  di 
fare  una  data  operazione,  un  certo  affare,  non  dà  un  mandato; 
bensì  un  consiglio.  Nel  mandato,  il  mandante  ha  un  interesse: 
non  già  nel  consiglio.  Da  questo  non  nasce  di  regola  obbligazione, 
perché  ognuno  cui  é  dato ,  è  libero  di  valutare  la  opportunità  di 
seguirlo  0  di  rifiutarlo  (InsUt.,  §  6  tn  f.,  h.  t.,  Ili ,  26  ). 

2''  Dalla  raccomandazione.  Attestando  ad  un  amico ,  delle 
buone  qualità  di  una  persona  raccomandata ,  ed  anche  del  suo 
prosperoso  stato  economico,  non  si  commette  air  amico  di  con- 
cludere degli  affari  con  la  persona  che  si  raccomanda:  laonde 
chi  fa  la  raccomandazione  non  si  obbliga  (fr.  42,  §  12,  Dig.  A.  t, 
XVII ,  1  ).  La  raccomandazione  obbligherebbe ,  se  prendesse  il 
carattere  di  credenziale  per  una  somma  determinata,  perocché 
allora  assumerebbe  Y  indole  di  mandato. 

30  Dal  comando.  Chi  impone  al  figlio,  al  servo,  0  più  gene- 
ralmente a  persona  sulla  quale  ha  autorità,  di  eseguire  un  qual- 
che fatto,  non  dà  un  mandato,  sibbene  un  comando;  giacché  si 


224  DEL  CONTRATTO  DI  MANDATO. 

vale  deir  autorità  che  ha  il  superiore  sull'  inferiore  o  sul  sotto- 
posto: mentre  il  mandante  non  ha  ascendente  sul  mandatario , 
che  è  un  suo  uguale,  e  non  adopera  ascendente.  Fra  comanda- 
tore  e  comandato  non  nasce  vincolo  obbligatorio,  nasce  bensì  fra 
il  comandatore  ed  il  terzo. 

k^  Dalla  gestione  degli  affari  altrui.  Chi  imprende  a  trattare 
ultroneamente  gli  affari  di  un  altro ,  ignorandolo  quest*  ultimo; 
non  è  mandatario,  è  negotiorum  gestor.  Differisce  tal  gestione 
così  dal  mandato  tacito,  come  dair  espresso.  Dal  mandato  tacito, 
perchè  in  questo  il  proprietario  degli  affari ,  che  altri  ha  sponta- 
neamente impreso  a  trattare,  lo  sa,  e  lascia  fare.  Esiste  dunque 
un  suo  tacito  aàsenso  all'  operato  del  gestore.  Differisce  dal  man- 
dato espresso,  perchè  in  questo,  chi  tratta  gli  affari  di  un  al- 
tro, lo  fa  dietro  commissione,  e  così  coli* assenso  espresso  del 
proprietario.  Nella  gestione  degli  affari  altrui ,  manca  tanto  il  con- 
senso tacito  quanto  V  espresso  del  proprietario  di  quelli  affari , 
conciossiachè  ripetesi,  egli  perfino  ignori  che  altri  spontaneo 
siasi  sobbarcato  alla  trattazione  dei  medesimi.  Ma  di  ciò  più  dif- 
fusamente, quando  tratteremo  della  negotiorum  gestio. 

§  385.  Gli  effetti  del  mandato  voglionsi  considerare: 

4^  Fra  mandante  e  mandatario. 

^^  Fra  mandante,  mandatario  ed  i  terzi. 

1<>)  Fra  mandante  e  mandatario.* 

§  386.  Il  mandato  è:  un  contratto  bilaterale  o  sinallagma- 
tico  imperfetto:  direttamente  infatti  deriva  dal  medesimo  una 
sola  obbligazione,  quella  del  mandatario  di  eseguire  la  ricevuta 
commissione,  obbligazione  di  cui  il  mandante  ottiene  T adempi- 
mento mediante  Vaglio  mandati  directa;  ma  frequentemente, 
anzi  d' ordinario ,  l'esecuzione  del  mandato  fa  sorgere  l' obbliga- 
zione nel  mandante  di  rimborsare  il  mandatario  delle  spese,  cui 
avesse  dovuto  sobbarcarsi  per  eseguire  il  mandato,  e  di  rilevarlo 
dalle  obbligazioni ,  che  per  lo  stesso  scopo  avesse  dovuto  con- 
trarre. Laonde  è  comune  in  pratica  il  caso,  che  il  mandatario 
debba  sperimentare  l' actio  mandati  contraria ,  per  ottenere  dai 
mandante  quel  rimborso ,  o  quella  rilevazione.  È  prezzo  del- 
l'opera  farci  a  dichiarare  partitamente ,  quali  sieno  gli  obblighi 
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speciali,  che  in  conseguenza  del  mandato,  incombono  necessa* 
riamente  al  mandatario ,  eventualmente  al  mandante. 

a)  Obblighi  del  mandatario. 

§  387.  40  È  libero  al  mandatario  non  accettare  il  mandato  : 
accettatolo,  deve  eseguirlo,  e  se  non  V  eseguisce  incorre  in  re- 
sponsabilità (fr.  22,  §  1 1,  Dig.  h.  t,  XVII ,  1  ;  fr.  27 ,  §  2 ,  Dig. 
eod.;  Instit.,  §  41;  A.  ^,  III,  26).  Di  regola  non  è  obbligato  ad 
eseguire  personalmente  il  mandato;  può  sostituire  a  sé  altra 
persona,  che  V  eseguisca  in  sua  vece  (fr.  8,  §  3,  Dig.  A.  t,  XVII,  4), 
a  meno  che  non  emerga  dalle  circostanze ,  che  il  mandante  ha 
scelto  lui  come  mandatario ,  per  la  fiducia  riposta  in  certe  capa- 
cità eccezionali ,  che  gli  sono  proprie ,  e  che  in  altro  individuo 
non  occorrono  di  leggeri  (fr.  2 ,  S  1 ,  Dig,  si  mensor  faUum  mo- 
dum  dixerit,  XI,  6;  fr.  21,  g  3,  Dig.  de  negot.  gestis^  III,  5). 
Sebbene  il  mandatario  sostituisca  a  sé  nell*  esecuzione  del  man- 
dato altra  persona,  egli  rimane  pur  sempre  personalmente  re- 
sponsabile verso  il  mandante,  e  fra  il  sostituito  ed  il  mandante, 
non.  si  stabilisce  nessuna  relazione  obbligatoria  (fr.  21 ,  §  3  ;  fr.  88, 
Dig  de  negot.  gest.,  Ili,  5;  fr.  8,  §  3,  D^.  A.  <.,  XVII,  1).* 

ì^  Il  mandatario,  neir esecuzione  del  mandato,  ha  da  ri- 
spettare i  limiti  della  commissione  ricevuta:  ove  li  oltrepassi, 
non  obbliga  il  mandante  :  bensì  obbliga  sé  verso  di  lui  per  le  con- 
seguenze della  sua  arbitraria  gestione  (  fr.  5  pr.,  §  1  e  2;  Dig.  A.  t, 
Instit.,  g  8,  A.  t.,  III,  27).  Qualora  non  abbia  ricevuto  una  speciale 
commissione  di  alienare ,  le  alienazioni  non  gli  sono  lecite  :  pe- 
rocché il  mandatario  abbia  per  regola  facoltà  di  compiere  atti 
amministrativi,  e  le  alienazioni  non  entrino  in  questa  categoria 
di  atti.  Tuttavolta  come  atti  amministrativi,  e  non  come  aliena- 
zioni, hanno  da  considerarsi  le  vendite  dei  frutti  e  delle  cose, 
che  col  serbare  si  guastano  (fr.  63,  Dig.  de  procurai.,  III,  3).* 

*  Invece,  per  Y  art.  4748  del  Codice,  Tiene  disposto:  «  Ivi  »  II  mandatarìo 
è  responsabile  per  colui  che  ha  sostituito  neir  incarico  avuto  : 

4<>  quando  non  gli  fu  concessa  la  facoltà  di  sostituire  alcuno: 

2*  quando  una  tale  facoltà  gli  fu  concessa  senza  indicazione  della  per- 
sona ,  e  quella  da  lui  scelta  era  notoriamenle  incapace  o  non  solvente.  In  tutti 
i  casi  può  il  mandante  direllamenle  agire  contro  la  persona  che  venne  so- 
stituita dal  mandatario. 

'  11  Codice  all'art.  1744  dichiara  che  il  mandato  concepito  in  termini 
ijenaraU  non  comprende  che  gU  atti  di  amminislraiione.  Quando  si  tratti  di 

hUttuiùni  di  Diruto  Romano.  —  1  i5 
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Comanemente  si  insegnava,  ed  in  pratica  si  riteneva,  che  il  procu- 
rator  omnium  banorum  avesse,  per  riguardo  alle  alienazioni,  fa- 
coltà differenti,  secondo  che  era  stato  costituito  con  la  clausula  cum 
libera  administratione,  o  senza  quella  clausula.  Dicevasi  che 
quando  cotal  procuratore  fosse  stato  costituito  con  siffatta  clausula, 
avesse  facoltà  di  alienare  :  t  Procurator  cui  generaliter  Ubera  admù 
»  nistratio  rerum  commissa  est,  potest  exigere,  aliud  prò  alio  per- 
9  mutare  »  (fr.  58,  Dig,  deprocurat., HI,  3 ;  confr.  fr.  59,  Dig. eod,; 
fr.  9,  §  i,  Dig.  de  aequir.  rer.  dom,,  XLI ,  \ ,  Instit,  §  43 ,  ds  rer. 
divis.,  II,  4  ):  quando  mancasse  tal  clausula,  alienare  non  potesse 
(fr.  63,  Dig.  deprocurat,  III,  3).  Ma  non  vuoisi  dissimulare,  che 
alcuni  colti  scrittori  di  diritto  Romano  (p.  e.  il  Duareno,  il  Donello,  il 
Vìddìo  ec.)  rifiutano  cotal  distinzione,  ritenendo  (e  secondo!' opi- 
nione nostra,  con  ragione)  che  nelle  Font!  la  locuzione  libera  admi- 
nUiraHo  non  abbia  un  significato  tecnico,  e  che  al  procurator 
omnium  bonorum,  mentre  non  sia  lecito  per  regola  alienare  ad 
arbitrio  (fr.  63,  Dig.  de  procurai. j  III,  3),  ciò  gli  sia  permesso 
quando  lo  richieda  il  bisogno  della  sua  amministrazione  :  special* 
mente  quando  si  tratti  dell'amministrazione  di  una  taberna,  di 
OD  traffico,  che  senza  alienazioni  e  permute  giornaliere,  non 
possono  sussistere  (fr.  9^  g  3  e  4,  Dig.  de  acq.  rer.  dom.,  XLI, 
4  ;  Ir.  58,  Dig.  de  procurai.,  IH,  3).  De!  resto,  in  diritto  Romano 
molto  estese  sono  in  generale  le  facoltà  de!  procurator  omnium 
honorum,  perocché  possa  intentare  azioni  pel  suo  mandante,  e 
opporsi  a  quelle  intentate  contro  il  medesimo,  transigere,  novare, 
riscuotere,  e  pagare  (fr.  12,  Dig.  de  pacHs,  II,  14;  fr.  17,  §  46, 
Dig.  de  injuriis,  XLVH,  10;  fr.  80,  Dig.  de  novat.  et  delegai., 
XLVI,  2;  tt.  41],  Dig.  de  pactis,  H,  14).  Abbiamo  detto,  che  il 
mandatario  deve  eseguire  la  commissione  ricevuta,  rispettandone 

aUenare,  ipotecare,  o  fare  altri  atU  che  eccedono  F  ordinaria  ammMstrasio^ 
ne,  il  mandato  deve  essere  espresso;  per  cotal  guisa  il  Codice  elimina  ogni 
questione  clie  i  Romanisti  facevano  intomo  al  mandato  generale  accompa- 
gnato dalla  clausola  cum  Ubera,  e  sull'estensione  delle  facoltà  del  procu- 
rator omnium  bonorum. 

L'articolo  4742,  concorde  col  diritto  Romano,  sanziona  11  principio  che: 
il  mandatario  non  può  fare  cosa  alcuna  oltre  i  limiti  del  suo  mandato  ;  ed 
aggiuni^e*  la  facoltà  di  fare  transazioni  non  comprende  quella  di  fare  com- 
promessi. Le  quali  espressioni  crediamo  sieno  aggiunte  a  roo'di  esempio,  per  di- 
mostrare che  non  lice  argomentare  da  una  facoltà  espressamente  concessa 
al  mandatario,  ad  un'altra  non  espressa ,  cx)munque  analoga.  Co8\  crediamo 
che  chi  ha  ricevuto  mandato  di  vendere,  non  possa  ipotecare,  ec.  Tutta- 
volta  quelle  facoltà  che  ne  presuppongono  Decessa  riamente  altre,  si  deb- 
bono avere  come  concedute,  quando  concedute  sono  queste  altre. 
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i  limiti ,  ma  con  questo  non  abbiamo  inteso  di  dire ,  che  il  man- 
datario debba  servilmente  stare  alla  lettera  del  mandato  senza  cu» 
rame  lo  spirito;  anzi  egli  piti  che  alle  parole ,  deve  obbedire  alla 
intenzione  del  mandante  (fr.  46,  Big.  h.  t,  XVII,  4  ),  e  gli  è  le- 
cito, quando  V  obietto  del  mandato  non  sia  assolutamente  certo 
e  determinato  ancora  nei  suoi  mezzi  di  esecuzione,  scegliere  fra 
<[uesti,  quelli  che  (senza  pregiudizio  del  mandante)  gli  sembrano 
più  opportuni  (fr.  46;  fr.  62 ,  §  1 ,  Big.  h.  L;  XVII,  1  ). 

3^  Il  mandatario  deve  render  conto  della  sua  gestione  (fr.  46, 
§  4,  Dig.  de  procurat.,  Ili  ^  3}  e  consegnare  al  mandante  tutto  ciò 
che  ha  ricevuto  per  conto  di  lui,  neir  esecuzione  del  mandato 
<fr.  10,  g  2,  3,  8,  9  ;  fr.  20  pr.,  Dig.  h.  t,  XVII,  4).  Paga  le  usure 
sui  denari,  che  ha  riscosso  pel  mandante,  non  solamente  se  è  in 
mora  di  restituirli,  o  se  li  ha  erogati  a  proprio  vantaggio,  o  li  ha 
accomodati  a  imprestito  fruttifero  (fr.  10,  §  2,  Dig.  h,  t,  XVII,  1), 
ma  eziandio  se  per  trascuranza  li  ha  lasciati  inoperosi,  mentre  il 
mandante  aveva  il  costume  di  tenerli  impiegati  a  frutto  (fr.  10, 
?3,/>/(7.A.^,XVlI,1).' 

4<*  II  mandatario  è  responsabile,  non  soltanto  del  dolo, 
<juant' ancora  della  colpa  leve  (fr.  23,  Dig.  de  reg.juris,  L,  17, 
cosi.  11,  13,  21,  Cod.  h.  t,  IV,  35;  fr.  8,  §  1,8;  fr.  9;  fr.  IO 
pr.,  %  ^,  12;  fr.  29,  31,  41 ,  42,  44,  Dig.  eod.,  XVII,  1).*  È  vero, 
ohe  egli  non  ritrae  ordinariamente  nessun  vantaggio  dal  contratto, 
tuttavolta  siccome  poteva  ricusarsi  ad  assumere  V  incarico  affida- 
togli, la  legge  vuole  che  egli  giustifichi  la  fiducia  che  ha  avuta 
nelle  proprie  forze,  esigendo  da  lui  che  adoperi  la  diligenza,  pro- 
pria in  astratto,  d^un  padre  di  famiglia  diligente. 

5<»  Incorre  neir infamia,  qualora  si  faccia  reo  di  dolosa,  o  di 
gravemente  colposa  amministrazione  (fr.  1  ;  fr.  6,  §  6,  Dig.  de  his 
qui  noL  infam.,  Ili,  2;  cosi  21 ,  Cod.  h.  t,  IV,  35). 


*  Per  r  articolo  4747,  ogni  mandatario  deve  render  conto  de!  sao  ope- 
rato «  e  corrispoDdere  al  mandante  tutto  quello  che  ha  ricevuto  in  forza  del 
mandato,  quantunque  ciò  che  ha  ricevuto  non  fosse  dovuto  al  mandante. 

L'articolo  1750  dichiara,  che  il  mandatario  deve  gli  interessi  delle  aom- 
me  che  ha  impiegato  a  proprio  uso  dalla  daia  del  fattone  impiego,  e  {ili 
interessi  di  quelle  di  cui  ò  rimasto  in  debito,  dal  fiomo  m  cut  /U  costituito 
in  mora. 

*  L'articolo  1746  vuole  responsabile  il  inandatarìo  non  solamente  pel 
4olo,  ma  anche  per  la  colpa  commessa  neir  esecuzione  del  mandato.  Tale 
responsabilità  riguardo  alla  colpa,  è  applicata,  quando  il  mandato  è  gratuito, 
meno  rigorosamente  che  nel  caso  contrario. 
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b)  Obblighi  del  mandante. 

%  388.  Il  mandante,  può  incorrere  in  questi  obblighi: 

4®  Di  rimborsare  le  spese,  e  anticipazioni  che  il  mandatario 
avesse  fatto  (fr.  42,  §  9;  fr.  56,  §  4,  Dig.  A.  L;  fr.  40,  §  9,  10, 
Dtg,  eod.)  per  la  esecuzione  leale  del  mandato,  ancorquando  non 
avesse  potuto,  ma  per  circostanze  a  lui  non  imputabili,  coese- 
i^uire  il  resultamento  contemplato  dal  mandante  (fr.  56,  §  4,  Dig, 
/(.  L,  XVII,  1 ,  cosi.  4,  Cod.  eod,,Vf,  35);  né  può  il  mandante 
ricusarsi  a  rimborsare  per  intiero  quelle  spese,  col  pretesto  che 
da  sé  egli  avrebbe  potuto  condurre  a  termine  T  affare  a  miglior 
mercato:  quando  d'altronde,  il  mandatario  non  è  rimproverabile 
per  omissione  di  diligenza  (fr.  27,  §  4  ;  fr.  56,  §  4,  Dig.  ft.  L,  XVII,  1  ; 
cost.  4^  Cod.  eod.,  IV,  35).  * 

i^Dì  pagare  al  mandatario  gli  interessi  del  danaro,  che 
avesse  anticipato,  o  che  avesse  dovuto  prendere  ad  imprestito 
fruttifero,  per  adempire  alla  ricevuta  commissione  (fr.  42,  §  9,, 
%.  A.  t,XVII,  4).' 

3®  Di  risarcire  il  mandatario  dei  danni,  che  avesse  risentito 
neir esecuzione  del  mandato,  quando  essi  sieno  una  conseguenza 
necessaria  del  mandato  stesso  '  (fr.  26,  §  6,  Dtg.  h.  t,  XVil,  4  : 
(fr.  61,  §  5,  Dig.  de  furtis,  XLVII,  2;  arg.  ft\  52,  §  4,  Dig.  prò 
socio,  XVII,  2),  ma  non  già  quando  quei  danni  si  verificarono  sol- 
tanto per  occasione  del  mandato  (fr.  26,  §  7,  Dig.  k.  U,  XVII,  1). 

4"*  Di  liberare  il  mandatario  da  tutti  gli  obblighi ,  nei  quali 
può  essere  incorso,  per  la  esecuzione  del  mandato  (fr.  45  pr.^g  4  -5, 
Dig.  h.  t,  XVII,  4).  * 

•  Concorda  Tari.  4753. 

•  Concorda  Tart.  4755. 

•  Concorda  l' art.  4764. 

^  L' articolo  4754  dichiarando  che  il  mandanta  deve  tenere  indenne  It 
mandatario  delle  perdite  sofferte  per  occasione  depili  assunti  incaricbi ,  quando 
non  gli  si  possa  imputare  alcuna  colpa,  viene  implcitamente  a  sanzionare 
r  obbligo  nel  mandante  di  liberare  il  madatario  dalle  obbligazioni  che  avesse 
contrailo  per  l'esecuzione  del  mandato. 

Per  l' articolo  4752  il  mandante  ò  tenuto  ad  esigere  le  obbligazioni 
contratte  dai  mandatario,  secondo  le  facoltà  che  gli  ha  date.  Ma  non  ò  ob- 
biigato  per  quello  che  il  mandatario  avesse  fatto  oltre  tali  facoltà,  se  ciò' 
non  ò  stato  espressamente  o  tacitamente  ratificato.  Concorda  il  diritto  Ro- 
mano. (Vedi  cost,  ult.  Cod.  ad  SC.  Maced.;  fr.  4  e  seg.,  Dig.  rem.  rat.  hab.) 

L'articolo  i756  stabilisce  soUdalità  togate  fra  i  più  mandati  di  un 
«flàtre  a  loro  comune,  verso  il  mandatario  «ivi»  se  il  mandato  ò  stato  con- 
f<!rìto  da  più  persone  per  un  affare  comìme,  ciascuna  di  esse  ò  tenuta  in  so- 
lido verso  il  mandatario  per  tutti  gli  effetti  dei  mandato;  mentre  questa  sch 
Idilà  legale  è  esclusa  dal  Codice  fra  più  mandatorl.  Infalli  l'articolo  4749 
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S"*  Il  Dtiandante  ritraendo  vantaggio  dal  contratto,  è  respon» 
«abile  ancora  della  colpa  leve  (fr.  64,  §  5,  Big.  defurtis,  XLVII,  2). 
A  cagione  di  dolo  incorre  nella  infamia  (fr.  6,  §  5,  Big.  de  bis  qui 
noL  inf.,  Ili,  2},  sebbene  per  regola  vi  incorra  solamente  chi  è 
<;ondannato  in  seguito  deir  esperimento  a  suo  carico  di  una 
azione  diretta  (fr.  6,  g  6,  Big.  eod.,  Ili,  2);  ma  pel  mandante  si 
fa  eccezione  alla  regola. 

389.  È  tempo  ora  di  esamimare  gli  effetti  del  mandato. 

2)  Fra  mandante,  mandatario,  ed  i  ter».  ^ 

In  gius  Nuovo,  mandante  e  mandatario  sono  considerati  quasi 
come  una  sola  persona,  relativamente  alle  obbligazioni  contratte 
dal  mandatario  coi  terzi.  Laonde  il  mandante  ha  un'  azione  utile 
contro  il  terzo  col  quale  il  mandatario  ha  contrattato,  e  viceversa 

cosi  si  esprìme:  se  in  un  solo  atto  si  sodo  costituiU  più  mandatari  o  prò- 
-curatori ,  l' obbligazione  in  solido  tra  essi  non  ha  luogo  ^  se  non  ò  stata  pat- 
tuita. 

Questa  differenza  nel  trattamento  legislativo  fra  mandanti  e  mandatari 
rivela  il  favore  del  legislatore  pei  mandatari.  U  loro  ufficio  ò  abbastanza  di 
per  sé  penoso  e  delicato,  senza  che  la  legge  lo  renda  anche  più  grave  co' 
dichiararli  debitori  solidali.  Lo  stesso  favore  pei  mandatari  ha  nettato  la 
disposizione  op{)osta ,  per  la  quale  i  più  mandanti  m  un  affare  comune  sono 
invece  dichiarati  obbligati  solidalmente  verso  il  mandatario.  La  legge  ha  vo- 
luto agevolare  ai  mandatario  l'esazione  dell'indennità^  che  può  essergli 
dovuta.  Lo  stesso  favore  è  accordato  dair  articolo  4844  al  comodante  contro 
più  comodatari ,  che  hanno  preso  unitamente  a  prestito  la  stessa  cosa.  An- 
ch'essi  sono  obbligati  in  solido  verso  il  comodante. 

*  Per  disposto  dell'articolo  4743,  la  moglie  non  può  accettare  mandato 
senza  l' autorizzazione  del  marito.  11  minore  emancipato  può  essere  scelto 
per  mandatario;  ma  il  mandante  non  ha  azione  contro  il  mandatario  minore, 
se  non  giusta  le  regole  generali  relative  alle  obbligazioni  dei  minori. 

L' articolo  4744  dichiara ,  che  quando  il  mandatario  agisce  in  suo  nome, 
il  mandante  non  ha  azione  contro  coloro  coi  quali  il  mandatario  ha  con- 
trattato ,  nò  i  medesimi  r  hanno  contro  il  mandante.  In  tal  caso  il  manda- 
tario è  per  altro  direttamente  ohbliaato  verso  la  persona  con  cui  ha  contrat- 
tato, come  se  l'affare  fosse  proprio.  Così  avveniva  pel  diritto  Romano,  più 
-antico;  dacché  come  abbiamo  ripetuto  più  volte,  per  quella  legislazione  il 
mandatario  contraeva  in  nome  proprio ,  ed  i  terzi  coi  quali  contrattava  erano 
affatto  estranei  ai  rapporti  giuridici  interceduti  fra  costui  col  quale  contrat- 
tavano ,  0  coloro  dai  quali  esso  aveva  ricevuto  commissione  di  contrattare. 
Ma  prima  con  la  cessione  delle  a^iioni.  poi  con  l'accordare  le  a%ioni  utili,  i\ 
rigore  del  principio  fu  modificato;  ed  i  terzi  che  contrattarono  col  mandatario 
poterono  agire  contro  il  mandante,  ed  il  mandante  contro  di  essi.  Nel  Codice 
'invece,  ammesso  il  principio  che  si  possa  contrattare  in  nome  altrui,  per  in- 
teresse altrui ,  dovevasi  per  conseguenza  logica  stabilire  V  altro  :  che  chi  con- 
tratta in  nome  proprio,  obblighi  soltanto  sé,  comunque  contratti  per  interesso 
altrui.  (Vedi  art.  4744  combinato  con  l'art. 44128). 

Uà  il  mandatario  r.he  ha  dato  alla  parte  con  la  quale  ha  contrattato  in 
tale  qualità,  una  sufficiente  noti%ia  deUe  facoltà  ricemUe,  non  è  tenuto  ad 
alcuna  garanzia  per  quello  che  avesse  operato  oltre  i  limiti  del  mandalo» 
accetto  che  si  fosse  per  ciò  personalmente  obbligato  (art.  4754). 
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il  terzo  ha  un'azione  utile  contro  di  lui  mandante  (fr.  13,  §  25, 
Dig.  de  act  emt.  et  vend.,  XIX,  4  ;  fr.  31  pr.,  Dig.  de  negoL 
gest,  ni,  5;  fr.  49,  Dig.  de  insUL  act,  XIV,  3;  fr.  10,  §  5,  Dig. 
h.  t,  XVII,  1  ;  cost  5,  Cod.  de  instit.  acL,  IV,  25).  Il  terzo,  finché 
dura  il  mandato,  può  agire  contro  il  mandatario,  che  possiede  dei 
beni  del  mandante,  ma  non  può  farlo,  estinto  il  mandato.  A  man- 
dato estinto  può  agire  contro  il  mandatario,  solamente  qualora 
detto  mandatario  avesse  oltrepassato  i  limiti  del  mandato. 

§  390.  Il  mandato  si  estingue,  oltre  che  pel  compimento  del- 
l'affare  commesso,  ancora  : 

40  Per  concorde  volontà  delle  parti  ;  alla  pari  di  tutti  gli 
altri  contratti  consensuali,  col  consenso  si  conclude,  e  col  con- 
senso si  scioglie  (Instit,  §  tUt,  qinb.  mod.  toll  oblig.,  Ili,  S9). 

V  Per  revoca  del  mandante,  ^  purché  sia  fatta  a  cosa  inte- 
gra  (Instit,  %  9,  A.  t,  III,  29;  fr.  12,  §  16,  Dig.  h.  t,  XVII,  1, 
Gajo,  III,  159);  giacché  se  Tafiare  fu  già  cominciato,  il  mandante 
potrà  revocare  il  mandato,  ma  dovrà  rimborsare  il  mandatario 
delle  spese,  che  avesse  fatto  per  V  esecuzione:  dovrà  rilevarlo  dalle 
obbligazioni  contratte ,  e  risarcirlo  dei  danni ,  che  potesse  avere 
risentito.  Tutto  quello  che  il  mandatario  facesse,  dopo  la  revoca, 
non  avrebbe  effetto  fra  esso  ed  il  mandante  (fr.  25,  §  14,  Dig. 
de  acq.  vel  omitt  hered.,  XXIX,  2;  fr.  i,  Dig.  de  manum. 
tmuL,  XL,  2).  L'equità  esige  che  il  mandatario  non  risenta  no- 
cumento per  quello  che  ha  fatto  dopo  la  revoca  del  mandato,  ma 
prima  di  venirne  in  cognizione;  ed  esige  del  pari  che  i  terzi,  i  quali 
hanno  eseguito  dei  pagamenti  nelle  mani  del  mandatario,  poste- 
riormente a  quella  revoca,  ma  ignorandola,  non  rimangano  pre- 
giudicati (fr.  15,  Dig.  h.  t,  XII,  1;  fr.  12,  g  2;  fr.  34,  §  3,  Dig. 
de  solut  et  liberat,  XLVI,  3).  Le  leggi  in  questi  casi  assistono 
il  mandatario  ed  i  terzi  di  buona  fede,  tenendo  fermi  atti 
che  di  per  sé  sarebbero  nulli;  *  e  ciò  fanno  per  salvare  costoro 
dal  subire  una  perdita  (de  damno  vitando)  ;  ma  se  si  trattasse 
invece  di  fare  un  lucro  (de  lucro  captone/o),  cesserebbe  quel!'  assi- 
stenza legislativa  (fr.  25,  §  14,  Dig.  de  acq.  vel  amitt  hered., 
XXIX,  2;  fr.  4,  in  f.,  Dig.  de  manum.  vind.,  XL,  2).  La  revoca  del 

*  Concorda  l'art.  1758.  «  ivi  »I1  mandante  può,  quando  vuole,  rivocareil 
mandato,  e  coslringcre  il  mandatario  a  restituiigli  lo  scritto  che  lo  comprova. 

*  Concorda  l'art.  4759.  «  ivi  »  La  ri  vocazione  del  mandato  noliGcala  sol- 
tanto al  mandatario  non  può  opporsi  ai  terzi,  i  quali,  ignorandola,  hanno  agito 
in  buona  fede  con  esso,  salvo  al  mandante  il  regresso  contro  il  mandatario. 
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mandato  può  essere  iònio  tacita,  quanto  espressa,  È  tacita  quando 
il  mandante  eseguisce  da  sé  l'affare  commesso  al  mandatario  (cosL  3, 
Cod.  h.  t,  IV,  35),  0  rende  in  altra  maniera  Impossibile  Tesecu- 
zioue  del  mandato:  p.  e.  dopo  avere  incaricato  Gajo  di  pagare  a 
Tizio,  revoca  a  Tizio  il  mandato  da  riscuotere  da  Gajo  (fr.  38,  §  1 , 
{Dig.  de  soluL,  XLVi,  3).  Revoca  tacita  di  mandato,  resulta  ezian- 
dio dalla  costituzione  di  un  altro  mandatario ,  per  un  affare  già 
afiSdato  a  un  mandatario  primo,  affare  che  non  ammette  due  man- 
datari (fr.  31 ,  §  2,  D^.  cfe  procurai,  III,  3).  ' 

30  Per  rinunzia  del  mandatario.  Come  il  mandante  può  re- 
vocare il  mandato,  così  il  mandatario  può  rinunziarlo ,  quando  la 
cosa  sia  integra.  Ma  se  la  rinunzia  fosse  intempestiva,  cioè  fatta 
dopo  avere  cominciato  ad  eseguire  la  commissione  {re  non  integra), 
e  prima  di  averla  condotta  a  termine  :  e  non  militassero  a  favore 
del  mandatario  giuste  ragioni  per  rinunziare  (come  malattia  grave, 
assenza  per  affari  dello  Stato  ec),  è  tenuto  per  i  danni  che  a  ca- 
gione di  quella  rinunzia  il  mandante  potesse  soffrire  (Instit.,  §  14, 
A.  t.  Ili,  26  ;  fr.  22,  §  1 1  ;  fr.  23-25  ;  fr.  27, 1  SI,  %.  eod.,  XVII,  1).* 

40  Per  morte  del  mandante.  Il  mandatario  per  quella  non  ha 
più  il  diritto,  DÒ  il  dovere  giuridico  di  eseguire  il  mandato.  '  Non 
il  diritto  perchè,  estinta  la  persona  che  diedegli  commissione,  la 
commissione  stessa  sparisce:  non  il  dovere,  perchè  si  era  obbli- 
gato verso  la  persona  del  mandante,  e  non  verso  i  suoi  eredi, 
pei  quali  può  mancare  di  queir  amicizia ,  che  Io  consigliò  ad  ac<* 
cettare  l'incarico  affidatogli  dal  loro  autore  (fr.  26,  Dig.  h.  t, 
cost.  15,  Cod.  eod).  Laonde,  il  mandatario  incaricato  di  rimettere 
a  taluno  una  somma  a  titolo  di  donazione  o  di  mutuo,  non  tras- 
ferisce la  proprietà  della  medesima,  se  la  consegna  dopo  la  morte 
del  mandante:  perocché  nel  momento  della  tradizione,  mancò  la 
volontà  della  persona ,  che  poteva  dare  a  quella  consegna  effica- 
cia traslativa  di  dominio  (fr.  2,  §  6,  Dig.  de  donationibus,  XXXIX, 
5;  fr.  41,  Dlg.  de  reb.  credit.,  XII,  1).  Se  non  che  anche  qui 
r  equità  esige,  che  il  mandatario  ed  i  terzi  di  buona  fede  non  ab- 
biano a  risentire  danno  dagli  atti  eseguiti,  ignorando  la  morte  del 

^  *  Concorda  l'art.  1760,  ma  bisogna  che  la  nomina  del  nuovo  mandatario 
sia  notificata  air  antico,  e  la  revoca  produce  effetto  solo  dal  giorno  della  no- 
tificazione. 

*  Concorda  l'art.  4764. 

*  Per  l'articolo  4743  deve  terminare  l' affare  già  cominciato,  quando  morì 
il  mandante,  se  il  ritardo  è  pericoloso. 
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mandante.  Egli  è  per  ciò  che  al  mandatario  è  conceduta  (sebbene 
utiUter)  VacHo  tnandati  contraria  onde  essere  esonerato  dai  danni, 
che  risentirebbe  per  avere  eseguito  il  mandato  dopo  la  morte  del 
mandante, ignorandola (fr.  86,  Dt^.  A.  t,  XVII,  4).  Vuole  giustizia, 
che  egli  non  provi  pregiudizio  per  un  fatto  a  lui  non  imputabile 
{InsUt,  §  40,  A.  t.  III,  86;  fr.  4 9,  g  3  in  f.,  Big.  de domt.,  XXXIX,  5). 
Per  lo  stesso  motivo,  i  terzi  che  hanno  pagato  al  mandatario, 
ignorando  la  morte  del  mandante,  ceguitatis  causa  sono  liberati 
(fr.  26,  Dig,  h.  U,  fr.  49;  §  3,  Dig.  de  donai,,  XXXI,  5,  Insiit., 
f  40,  A.  t.  III,  26).^  L'esecuzione  del  mandato,  fatta  dal  manda- 
tario dopo  la  morte  del  mandante,  ma  nelF ignoranza  di  quella,  o 
iioik  V  acquiescenza  anche  tacita  degli  eredi,  è  valida  se  consiste 
neir adempimento  di  un'obbligazione  già  contratta  dal  mandante 
{fr.  33,  Dig,  de  acq.  poss.,  XLI,  2).  Appena  occorre  avvertire,  essere 
lecito  ai  contraenti  convenire,  che  i  poteri  del  mandatario  non 
cesseranno  per  la  morte  del  mandante;  anzi  cotal  convenzione 
sarebbe  sottintesa  quando  l'af&re  obietto  del  mandato  fosse  di 
tale  indole,  da  non  potere  essere  eseguito  che  dopo  la  morte 
del  mandante  (fr.  42,§47;fr.  43;  fr.  27,  g  4,  Z>^.mandatf,  XVII,  4). 
5^  Per  morte  del  mandatario.  '  Il  mandato  essendo  fondato 
sopra  la  fiducia  in  una  determinata  persona,  il  mandante  può 
non  riporla  negli  eredi  del  defunto,  ai  quali  per  avventura  man- 
chino quelle  attitudini  speciali,  che  la  esecuzione  di  alcuni  a£bri 
addimanda.  Viceversa,  gli  eredi  del  mandatario  possono  non  vo- 
lere favorire  di  loro  servigi  il  mandante,  verso  il  quale  non  fos- 
sero stretti  da  quei  vincoli  di  amicizia,  che  univano  a  lui  il  loro 
autore.  Per  questi  motivi,  gli  eredi  del  mandatario  non  hanno  il 
diritto,  né  il  dovere  giuridico  di  eseguire  il  mandato,  lasciato  in- 
compiuto dal  loro  autore:  quello  che  essi  facessero  per  compierlo, 
ignorando  la  morte  del  loro  autore,  non  obbligherebbe  il  man- 
dante (fr.  27,  g  3;  fr.  57,  Dig.  h.  t.,  XVII,  L),  neppure  a^tatii 

*  Concorda  V  art.  4762.  «  ivi  »  È  valido  ciò  che  fa  il  mandatario,  in  nome 
del  mandante,  nel  tempo  che  ignora  la  morte  di  lui,  od  una  delle  altre  cause 
per  cui  cessa  il  mandato,  purché  sieno  in  buona  fede  coloro  coi  quali  contratta. 

*  L' articolo  4763  prescrive,  che  in  caso  di  morte  del  mandatario,  i  suoi 
eredi  consapevoli  del  mandato,  ne  diano  avviso  al  mandante,  e  provvedano 
frattanto  a  ciò  che  le  circostanze  richiedono,  per  Y  interesse  di  questo. 

Oltre  tutte  le  circostanze  di  estinzione  del  mandato ,  annoverate  nel  testo 
alle  presenti  note,  l'articolo  4757  ricorda  ancora  T interdizione,  e  il  falli- 
mento sia  del  mandante  sia  del  mandatario;  ed  aggiunge  ancora  r  inabilita- 
zione deir  uno  o  dell'altro,  se  oggetto  del  mandato  siano  atti  ch'essi  non  po- 
trebbero direttamente  fare  senza  r  assistenza  dei  curatore. 
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<ausa  :  perocché  in  essi  queir  ignoranza  non  è  scusabile.  Gomun- 
•que  il  mandato  cessi  con  la  morte  del  mandante  o  del  mandata- 
rio, i  diritti  già  acquistati  per  ragione  del  medesimo,  da  ognuno 
di  essi  contro  l'altro,  passano  nei  respettivi  loro  eredi  (fr.  44, 
§  4,  Dig,  h.  t,  XVII,  4  ;  fr.  59  pr.,  §  4 ,  Big.  eod.,  cost  8,  Cod. 
eod,,  lY,  35).  Gli  effetti  della  morte  naturale  del  mandante  o  del 
mandatario^  per  riguardo  al  mandato,  sono  da  pariGcarsi  agli  ef- 
fetti della  morte  civile  (capitìs  diminutio  maxima  o  media)\  lo 
stesso  dicasi  della  liberazione  della  servjtii,  ove  si  tratti  di  un 
mandato  dato  o  ricevuto  da  un  servo  (fr.  41 ,  Dig.  de  rebta  cred,, 
XII,  4  ;  fr.  7,  §  2,  Dig.  prò  emtore,  XLI,  4);  per  lo  contrario  la 
minima  capitis  diminutio  non  ba  in  questo  conseguenza  alcuna 
<fr.  42,  §  6;  fr.  61 ,  Dig.  h.  L,  XVII,  1). 

§  391.  Una  specie  irregolare  ed  anomala  di  mandato  è  quella  : 

a)  dei  sensali,  proxeneùB,  specialmente  quando  essi  non  agi- 
scono spontanei,  ma  dietro  commissione,  (vedi  Dig.  deproxene- 
ticis,  L,  44).  Peraltro  ricevendo  essi  mercede,  piuttosto  alla  loca- 
zione e  conduzione  di  opere,  cbe  al  mandato,  si  avvicina  il  contratto 
che  essi  pongono  in  essere  colla  persona  per  la  quale  trattano. 
I  mezzani,  o  sensali  ricevono  una  mercede  {proxeneUcum)  di- 
versa a  seconda  dell'  indole  degli  affari  che  concludono,  e  per  le 
odierne  leggi  regolata  da  tariffe  speciali,  che  variano  ancora  a  se- 
conda dei  luoghi. 

6)  Altra  maniera  singolare  di  mandato  è  quello  dato  ai  pro- 
curatori in  litem,  i  quali  assumono  la  difesa  di  una  causa,  rap- 
presentandovi la  persona  dei  litiganti.  Gli  avvocati  non  rappresen- 
tano la  persona  dei  loro  clienti:  ne  patrocinano  gl'interessi.  Al 
patrocinatore  della  lite  6  vietato,  come  altrove  fu  detto  il  patto 
quotalizio;  quel  patto  per  diritto  Romano  è  nullo,  (fr.  53,  Dig.  de 
jHìCtis,  II,  4  4  ;  fr.  1,  §  12,  Dig.  de  extraord.  cognit,  L,  4  3).  *  Il  man- 
dato  che  ricevono  i  causidici  non  6  incompatibile  con  un  onorario; 
essi  possono  anzi  reclamarlo  in  una  extraordinaria  cognitio; 
<fr.  4,  §  40  e  43,  Dig.  de  extraord.  cognit.,  L,  13). 

e)  Conoscevano  i  Romani  ancora  un  mandato  a  stimare,  e 
misurare  un  fondo,  mandato  cbe  si  dava  agli  agrimensores.  Se 
costoro ,  per  dolo  o  per  colpa ,  avessero  riferito  una  misura  di- 
versa dalla  vera,  dovevano  rigorosamente  indennizzare  i  loro 
«nandaDtijO  chiunque  dal  fatto  loro  fosse  stato  leso.  A  prestare 

*  Concorda  Tart.  4458,  capoyereo  S^. 
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questa  indennità ,  erano  astretti  con  un  actio  in  factum  (  fr.  4  ; 
fr.  3,  §  4  )  5,  Dig.  si  mensor.  fals,  tnod,  disc,  XI,  6),  azione  che 
sebbene  pretoria,  poteva  sperimentarsi  durante  30  anni  (fr.  4, 
Kg.  h.  t,  XI,  6). 

P)  Dei  PATn. 
{Dig.,  lib.  II,  tit.  H,depactis;  Cod.,  lib.  II,  tit.  3,  de  pactis.) 


Non  ha  guari  furono  da  noi  distinti  i  contratti  dai 
patti,  e  fu  dichiarato  come  i  patti  si  distinguano:  in  patti  non 
nudi  e  patti  nudi;  e  quei  primi  si  suddistinguano  in  patti  adietUy 
legittimi  e  pretorii.  (vedi  sopra,  §  278,  lett.  d)).  Di  queste  tre  ca- 
tegorie di  patti  è  giunto  il  momento  di  dover  trattare.  ^ 

L  Patti  Adietti  {Pacta  adjecta). 

g  393.  I  patti  adietti  essendo  parte  integrante  dei  contratti, 
cui  sono  aggiunti,  e  venendo  considerati  quasi  come  condizioDe 
del  consenso  reciproco,  furono  fatti  valere  con  l'azione  nascente 
dal  contratto,  al  quale  accedevano.  Laonde,  qualora  taluno 
avesse  aggiunto  uno  di  questi  patti,  p.  e.  al  contratto  di  compra 
e  vendita,  F esecuzione  del  patto  adietto  si  otteneva  mediante 
V  actio  emti,  o  l'ac^zo  vendili,  secondo  che  il  patto  era  bvore- 
vole  al  compratore  od  al  venditore  (fr.  7,  §  4;  fr.  7,  §  6,  Dig,  de 
pactis,  II,  44).  Ma  affinchè  questi  patti  producessero  azione  do- 
vevano: 

4®  essere  adietti  ad  un  contratto  di  buona  fede,  ed  essere 
2<>  stabiliti  contemporaneamente  al  contratto ,  dall'  unione 

*  Ripetiamo  qui  quel  che  abbiamo  detto  altra  volta  ,  cioò  che  pel  Codice 
nostro  non  vi  ba  piti  distinzione  fra  contratti  e  patti;  e  se  la  parola  patto, 
talora  trovasi  adoperata ,  lo  è  nel  senso  di  clausola  aggiunta  ad  un  cootratto 
(vedi  gli  articoli  4134,  4439,  4434,  4516,  4663,  4884,  capoverso  4  ec.  ec.).  Di 
patti  adietti  potrebbesi  dunque  continuare  a  parlare,  ma  nel  senso  di  dausole 
aggiunte  ad  un  contratto  qualunque.  Il  nome  poi  di  patti  pretorii  e  di  patti  Uh 
gittimit  nome  essenzialmente  isterico,  e  proprio  della  istoria  del  diritto  Ro- 
mano, non  ha  più  ragione  di  essere.  Patti  nudi  in  contrapposto  a  patti  non  nudi 
non  esistono  più:  perocché  pel  Codice  tutto  le  convenzioni  nelle  quali  occor- 
rono i  requisiti  essenziali  enunciati  dall'art.  4404,  danno  vita  ad  una  obbliga- 
zione ed  azione;  e  quei  contratti  per  i  quali  la  legge  richiede  sotto  pena  di  nuA- 
lità  la  formalità  della  scrittura,  m  mancanza  di  questa  formalità,  sono  mUli  in 
modo  assoluto ,  e  per  conseguenza  non  valgono  neppure  come  obbligazioni 
naturali  (vedi  l'artìcolo  43iO,  e  gli  articoli  4344,  438g,  4443,  4834,  capov.  2% 
4880,  4978,  4056). 
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col  quale  ripetevano  efiQcacia.  Se  aggiunti  ad  un  contratto  *di 
stretto  gius,  oad  un  contratto  di  buona  fede,  ma  dopo  la  sua 
conclusioDe,  non  producevano  azione  (fr.  7,  §  5  e  6,  Big.  de 
foctis,  II,  44,  cost  43,  Cod,  de  pactis,  II,  U).  È  impossibile 
iDdicare  a  priori  tutte  le  specie  diverse  de*  patti  adietti;  dacché 
possono  essere  tanti,  quante  sono  le  modificazioni  della  umana 
volontà.  Importa  per  altro  che  sieno  tali  da  non  alterare  le  con- 
diziooi essenziali  del  contratto,  cui  sono  adietti:  e  valga  il  vero 
Doo  potrebbero  ripetere  efiQcacia  da  un  contratto,  che  essi  dl- 
straggessero.  Fra  i  patti  adietti^  meritano  speciale  menzione  i 
seguenti,  relativi  per  la  massima  parte  al  contratto  di  compra  e 
vendita  : 

a)  U  patto  di  prelazione,  pactum  protimeseos ,  col  quale  il 
venditore  di  una  cosa  si  'riserba  il  diritto ,  a  condizioni  uguali ^ 
di  ricomprarla  a  preferenza  di  chiunque  altro,  supposto  che  il 
compratore  volesse  venderla  (fr.  75,  Dig,  de  contr.  emt.,  XVIII, 
4;  fr.  422,  §3,  Dig.  de  verb.  obblig,,  XLV,  4).  Ove  il  compra- 
tore, non  rispettato  questo  patto,  avesse  venduto  ad  altri  la  cosa, 
sarebbe  obbligato  ad  indennizzare  la  persona  cui  per  cotaf  guisa 
mancò  di  fede,  ma  essa  non  avrebbe  un'  azione  reale  a  fine  di 
perseguitare  la  cosa  in  mano  dei  terzi  (fr.  75,  Dig,  de  contr.  emt,, 
XVIII,  4  ;  fr.  21 ,  §  5,  Dig.  de  act.  emti.  et  vend,,  XIX,  4). 

b)  Il  patto  di  retrovendita  (pactum  de  retrovendendo)  o  di  ri- 
scatto, col  quale  il  venditore  si  riserba  il  diritto  dopo,  o  durante  un 
certo  tempo,  di  ricomprare  la  cosa  venduta,  od  al  prezzo  stesso 
per  cui  la  vende,  o  ad  un  altro  prezzo  determinato  (fr.  42,  Dig. 
de  prasscript  verb.,  XIX,  5;  cost.  2,  Cod.  de  poeto  int.  emt.  et 
vendiL  compos,,  IV,  54).  Se  il  compratore  vendesse  la  cosa  a 
persona  diversa  da  quella  con  la  quale  stipulò  cotal  patto,  que- 
st'ultima non  potrebbe  rivendicarla  dalle  mani  del  terzo,  ed 
avrebbe  soltanto  un'azione  personale  contro  il  violatore  del  patto. 
Chiamano  pcLCtum  de  retroemendo,  il  patto  opposto  a  questo  ora 
descritto ,  cioè  il  patto  col  quale  il  compratore  si  riserba  il  di- 
ritto di  obbligare  il  venditore  a  ricomprare  la  cosa,  dopo  o  du- 
rante un  certo  tempo,  pel  medesimo  prezzo,  o  per  un  prezzo 
differente,  determinato.  * 

^*  U  Codice  nostro  contiene  molte  disposizioni  relativamente  al  patto  di 

riscatto,  aggiunto  al  contratto  di  compra  e  vendita,  clie  vogliamo  esporre  qai. 

L'articolo  4545  definisce  il  riscatto  convenzionale  come  un  patto,  per  cui 
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c}  Il  patto  commissorio  (padum  commissorium  s.  lex  com-- 
missoria),  pel  quale  si  conviene ,  che  quello  dei  contraenti,  che 

il  venditore  si  riserva  di  riprendere  la  cosa  venduta,  mediante  la  restitazione 
del  prezzo  capitale ,  ed  il  rimborso  delle  spese  e  di  qualunque  altro  pagamento 
legìttimo  fatto  per  la  vendita,  per  le  riparazioni  necessarie,  e  per  quelle  al- 
tresì cbe  hanno  aumentato  il  valore  del  fondo ,  sino  all'  importare  dell*  au- 
mento (rimborso  di  cui  si  parla  nell'articolo  4528). 

Ma  considerando  come  questo  patto  vincoli  il  libero  movimento  della 
proprietà,  il  legislatore  nostro,  se  per  rispetto  a  quel  legittimo  sentimento  di 
-affezione  alla  cosa  cui  le  presenti  strettezze  del  proprietario  costringono  a 
vendere,  jfma  che  per  questo  patto  egli  può  riacquistare,  migliorate  le  sue 
<:ondizioni  economiche)  lo  ha  conservato  j  per  altro  ha  prescritto  che  non 
possa  stipularsi  per  un  tempo  maggiore  di  cinque  anni;  ed  ha  ordinato  che 
quando  uà  stipulato  per  un  tempo  maggiore  venga  ridotto  al  termine  anzi- 
detto (art.  4546),  e  che  il  termine  fissato  sia  perentorio,  e  non  possa  essere 
prorogato  (art.  4547). 

Non  promuovendo  il  venditore  V  azione  di  riscatto  nel  termine  convenuto, 
il  compratore  rimane  proprietario  irrevocabile  (art.  4548).  II  termine  decorra 
contro  qualunque  persona  anche  minore  di  età,  salvo  il  regresso  contro  chi 
4i  ragione  (art.  4649). 

Per  r  articolo  45^  il  venditore  che  ha  pattuito  0  riscatto  può  promuo- 
verne razione  contro  i  terzi  acquirenti,  quantunque  nei  respettivi  contratti 
non  sia  stato  denunziato  il  riscatto  convenuto.  Per  diritto  Romano  contro  i 
terzi  possessori  non  vi  sarebbe  stata  azione  ;  soltanto  si  sarebbe  potuto  agire» 
con  r  aclio  venditi,  o  con  V  aetio  prescriptis  twròù  contro  il  compratore  (vedi  la 
cosi.  2,  Cod,  de  pacU  int.  emft.  et  vendU,). 

Il  compratore  col  patto  di  riscatto  si  ha  per  proprietario ,  ma  di  proprietà 
revocabile  (art.  4602).  Per  l'articolo  4524,  egli  esercita  tutte  le  ragioni  del  suo 
Tenditore.  La  prescrizione  decorre  a  favore  di  lui  tanto  contro  il  vero  pro- 
Drietario,  quanto  contro  coloro  che  pretendessero  avere  ragioni  od  ipoteche 
aopra  la  cosa  venduta.  Egli  può  opporre  il  benefizio  dell'  escussione  ai  creditori 
del  suo  venditore.  Può  locare  irrevocabilmente  il  fondo,  purché  per  un  tempo 
non  maggiore  di  un  triennio  (ait.  4528,  capoverso)  ;  ma  non  può  alienarlo 
irrevocabilmente  (art.  4520)  nò  gravarlo  di  pesi  o  di  ipoteche  in  pregiudizio 
del  venditore  (art.  4528,  capoverso),  e  non  può  usare  della  facoltà  di  licenziare 
il  conduttore  sino  a  che  con  lo  spirare  del  termine  fissato  per  11  riscatto  non 
divenga  irrevocabilmente  proprietario  (art.  4602). 

Se  il  compratore  col  patto  di  riscatto  di  parte  indivisa  di  un  fondo,  ò  di- 
irenuto  aggiudicatario  del  fondo  intiero  per  incanto  fra  condividenti  proTOcato 
contro  di  lui ,  può  obbligare  il  venditore  a  redimere  tutto  il  fondo ,  quando 
egli  voglia  far  uso  del  patto  (art.  4522), 

Se  più  persone  hanno  venduto  unitamente  e  mediante  un  solo  contratto 
un  fondo  tra  esse  comune,  ciascuna  può  promuovere  l'azione  di  riscatto  so- 
pra soltanto  la  parte  che  le  spettava  (art.  4523).  Ha  luogo  la  stessa  disposi- 
zione se  chi  ha  venduto  il  fondo  ha  lasciato  pili  eredi;  ciascuno  di  questi  può 
tare  uso  della  facoltà  del  riscatto  per  la  parte  soltanto  di  cui  è  erede  rart.4524) 

Il  compratore  in  questi  casi  (contemplati  dai  citati  art.  4523  e  4524)  può 
pretendere  V  intervento  in  causa  di  tutti  i  venditori  del  fondo  comune  o  di 
tutti  i  coeredi ,  affinchè  concordino  tra  loro  pel  riscatto  del  fondo  intiero.  Se 
non  concordano  egli  viene  assoluto  dalla  domanda  (art.  4525).  Tuttavia  non 
volendo  uno  o  più  dei  coeredi  e  dei  venditori  del  fondo  comune  efifettaare  il 
riscatto,  possono  gli  altri  ed  anche  un  solo  eseguirlo  nella  totalità  per  proprio 
conto  (irt.  4525  capoverso). 

Se  diversi  proprietari  di  un  fondo  non  l' abbiano  venduto  unitamente  e 
per  intero,  ma  ciascuno  abbia  venduto  la  sola  sua  parte,  essi  possono  sepa- 
ratamente esercitare  V  azione  di  riscatto  sopra  la  porzione  che  loro  apparte- 
neva. Il  compratore  non  può  costringere  colui  che  in  tal  modo  Io  esercita ,  a 
ricomprare  V  intero  fondo  (art.  4526]. 

Se  il  compratore  ha  lasciato  più  eredi,  l'azione  di  riscatto  non  si  può 
promuovere  che  contro  ciascuno  di  essi,  e  per  la  parte  che  gli  spetta ,  tanto 
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non  eseguisce  la  obbligazione  derivante  dal  contratto  concluso, 
decada  dai  diritti,  che  gli  competono  in  forza  del  contratto  me* 
desimo  (Dig.  de  lege  commissoria,  XVIll,  3).  Tal  patto,  lo  ve- 
demmo altrove ,  non  paò  essere  aggiunto  al  pegno  (voi  I,  lib.  II, 
§  212,  n°  4).  Nella  compra  e  vendita  viene  generalmente  apposto 
a  favore  del  venditore,  non  pagato.  Può  essere  apposto  in  duplice 
modo  :  o  in  modo  che  il  contratto  cui  è  adietto  non  abbia  effica- 
cia, in  caso  di  inesecuzione  dentro  un  tempo  determinato  (  ed  al- 
lora Io  dicono  apposto  come  condizione  sospensiva)  o  in  modo 
che  il  contratto  abbia  efficacia ,  ma  in  caso  di  inesecuzione  si  ri- 
solva (ed  allora  lo  dicono  apposto  come  condizione  risolutiva). 
Nel  dubbio  si  presume  apposto  in  questo  secondo  modo  (fr.  4 , 
Dig.  de  lege  commis,,  XVllI,  3}.  Generalmente  si  ritiene,  che  nel 
caso  in  cui  il  patto  commissorio  sia  stato  stipulato  a  favore  del 
venditore,  e  che  il  compratore,  decaduto  dai  suoi  diritti  abbia 
venduto  alla  sua  volta  la  cosa,  si  ritiene,  diciamo,  che  la  per- 
sona da  cui  questi  la  comprò,  possa  rivendicarla  in  mano  di 
chiunque,  ed  averla  libera  da  qualsiasi  onere  reale,  imposto  sulla 
medesima.  Questa  opinione  T  appoggiano  sul  fr.  8,  Dig.  de  lege 
commissoria  (XVllI,  2),  e  sulla  cosi,  i,  Cod.  de  pactis  inter  era- 
torem  et  vendi torem  (IV,  54).  Ma  noi  teniamo  una  opinione  op- 
posta, fondandoci  sulle  espressioni  chiarissime,  non  perfuntoriOi 
e  veramente  tecniche  della  cost.  3,  Cod,  de  pactis  inter  emtorem 
et  venditorem  (IV,  54).  f  Ivi  »  qui  ea  lege  prsedium  vendidit,  ut 
1»  nisi  reliquum  pretium  intra  certum  tempus  restitutum  esset, 
»  ad  se  reverteretur  :  si  non  precariam  possessionem  tradidit, 
»  rei  vindicationem  non  habet,  sed  actionem  ex  vendita,  »  (Vedi 
Maynz,  voi.  II,  §  320,  n«  3). 

d)  lì  patto  déìVaddictioindiemipactum  addictionie  in  diem)^ 
col  quale  le  parti  convengono ,  che  il  contratto  di  compra  e  ven- 

nel  caso  in  cui  la  cosa  venduta  sìa  ancora  indivisa ,  quanto  in  quello  in  cut  la 
medesima  sia  stata  tra  essi  divisa.  Ma  se  i'  eredità  fu  divisa,  e  la  cosa  venduta 
è  compresa  nella  porzione  di  uno  degli  eredi,  l'azione  di  riscatto  può  essere 
promossa  contro  di  lui  per  la  totalità  (art.  itSlSSl). 

11  venditore  che  fa  uso  del  patto  di  riscatto  deve,  per  l'articolo  4528,  rim- 
borsare il  compratore  nel  modo  che  abbiamo  indicato  nella  definizione  di  que* 
sto  patio.  Egli  non  può  rientrare  in  possesso  senza  aver  sodisfatto  a  quest^ob- 
bligazione.  Eigli  rientra  in  possesso  del  fondo  riprendendolo  esente  da  tutti  i 
pesi  e  da  tutte  le  ipoteche  ai  cui  il  compratore  lo  avesse  onerato;  però  è  te- 
nuto (come  abbiamo  detto)  a  mantenere  le  locazioni  fatte  senza  frode,  dal  com- 
pratore, purché  sieno  di  una  durata  inferiore  a  3  anni.  Questo  patto,  se  è  con- 
comitante al  contratto  di  vendita,  con  T  esser  fatto  valere  la  risolve  ;  se  ò 
posteriore,  dà  vita  ad  una  nuova  vendita. 
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dita  venga  rescisso,  se,  dentro  un  certo  tempo,  migliori  condi- 
zioni per  vendere,  sono  offerte  al  venditore  {Dig.  de  in  diem  ad- 
dictiane,  XVllI,  2).  Questo  patto,  alla  pari  deli' antecedente,  può 
«ssere  apposto  qual  condizione  sospensiva  della  vendita,  o  qual 
condizione  risolutiva;  e  nel  dubbiosi  riterrà  come  apposto  in  que- 
st'ultimo modo  (fr.  4  ;  fr.  S  pr.,  Dig.  de  in  diem  addkL,  XVIII,  2; 
fr.  %  §  4,  Dig.  prò  enUore^  XLI,  4).  Dichiarammo  altra  volta 
(voi.  I,  lib.  II,  §  77,  no  2),  che  una  delle  eccezioni  al  principio 
deirirrevocabilità  del  dominio,  si  verifica  appunto  in  conseguenza 
ùeWaddictio  in  diem;  laonde  il  venditore  cui  si  presenti  un  altro 
compratore  a  condizioni  migliori  (fr.  4^  §  6;  fr.  5;  fr.  44,  §  5; 
fr.  45,  §  4,  Dig.  h.  L,  XVilI,  2),  condizioni  che  il  primo  compra- 
tore non  voglia  uguagliare  (fr.  6,  g  4  ;  fr.  7;  fr.  8,  Dig.  eod.),  in 
forza  di  questo  patto  può,  per  eccezione  ai  principii  generali,  ri- 
vendicare la  cosa  in  mano  al  terzo,  e  riprendersela  libera  da  qua- 
lunque jm  in  re  (fr.  44  pr.,  Dig.  de  rei  trindic,  VI,  4  ;  fr.  4,  g  3,  4, 
Dig.  de  in  diem  addici,  XVIII,  2). 

e)  11  patto  di  riservo  di  dominio  (pactum  reservati  dominii) 
col  quale  il  venditore  di  una  cosa  se  ne  riserba  il  dominio,  finché 
non  è  stato  pagato  del  prezzo.  Questo  patto  sembra  a  primo 
aspetto  inutile,  perocché  sia  regola  Inconcussa,  che  il  venditore 
resta  proprietario  della  cosa  venduta  finché  non  è  pagato  del 
prezzo  stabilito;  ma  inutile  in  realtà  non  è;  e  di  vero  serve  a 
constatare,  che  la  vendita  non  è  stata  fatta  sotto  fede  di  prezzo. 
In  conseguenza  di  cotal  patto ,  sospeso  non  rimane  il  contratto 
di  compra  e  vendita,  bensì  sospesa  è  la  traslazione  della  pro- 
prietà; attalchè  il  rischio  e  pericolo  della  cosa  venduta  passa 
nel  compratore,  il  quale  d' ordinario  la  possiede  precario  (fr.  20, 
Dig,  de  precario  XLIII,  26;  fr.  46,  Dig.  de  peric.  et  com.  rei 
vend.f  XVIII ,  6  ).  Lo  stesso  scopo  del  patto  di  riservo  di  dominio, 
ha  il  patto  col  quale  taluno  si  riserva  una  iftoteca  sulla  cosa  ven- 
duta sotto  fede  di  prezzo,  appunto  per  garanzia  del  pagamento 
del  prezzo  medesimo. 

f)  Il  patto  di  non  prestare  V  evizione  (de  non  prcestanda  «Dt- 
c^fone).  Il  nome  spiega  l'indole  di  questo  patto,  che  il  diritto  Ro- 
mano ammette  (fr.  4  4 ,  §  48,  Dig.  de  acL  emti  et  vend.,  XIX,  4). 

g)  il  patto  di  pentimento  {pactum  posnitenticdy  seu  displicen- 
ti(B)j  col  quale  le  parti,  o  l'una  di  esse,  si  riserbano  il  diritto 
di  pentirsi  durante  un  certo  tempo  (  fr.  3,  Dig.  de  contr.  em/., 
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XVill,  4  ;  fr.  2,  §  5,  Dig,  prò  emtore,  XLI,  4;  cost.  4,  Cod.  de 
4BdiU  acLj  lY,  58).  In  generale  questo  patto  ha  in  diritto  Romano 
il  carattere  di  condizione  risolutiva ,  ma  può  per  volontà  delle 
parti  assumere  anche  quello  di  condizione  sospensiva  (InstU.,  g  4, 
4e  emt  et  vendU.,  Ili,  23). 

h)  V  onHeresif  patto  che  occórre  nel  pegno,  e  del  quale 
abbiamo  già  trattato  (vedi  voi  I,  lib.  II,  §  242,  n*  4). 

f  )  Il  patto  di  non  vendere  {pactum  de  non  alienando),  che 
proibisce  al  compratore  di  vendere  la  cosa,  o  assolutamente,  o 
ad  una  determinata  persona  {cost,  7,  Cod.  de  reb.  ai,  IV,  51), 
L'alienazione  eseguita  in  spreto  di  questo  patto,  non  è  nulla, 
ma  può  dar  luogo  ad  un'azione  in  risarcimento  di  danni,  a  fa- 
vore di  chi  lo  stipulò ,  contro  chi  Io  violò. 

IL  Patti  LEcrmiii  {poeta  legitìma). 

%  394.  I  patti,  che  volgarmente  si  chiamano  legittimi,  e  che 
nel  testo  si  dicono  legitimcBConvenliones  (fr.  6,  Dig.  depactis,  11, 
44),  sono  quelli  rivestiti  di  azione  dalle  costituzioni  imperiali. 
Limitato  è  il  loro  numero,  e  noi  tratteremo  solamente  dei  due 
più  importanti  fra  essi, cioè  del  patto  della  donazione,  e  del  patto 
della  dote. 

il)  Patto  della  Donazione. 

{Instit,  lib.  II,  tit.  7,  de  donationibus;  Dig.,  lib.  XXXIX,  tit  5, 
de  dotìotUmibus;  Cod.,  lib.  Vili,  tit.  54,  de  donationibus.) 

§  395.  I  compilatori  delle  Istituzioni  imperiali  collocarono 
le  donazioni  fra  i  modi  di  acquistare  il  dominio,  ma  a  torto,  es- 
sendoché esse  sole  non  producono  questo  effetto,  ed  a  produrlo 
faccia  di  mestieri  che  dieno  susseguite  dalla  tradizione  ;  anzi  la 
verità  è,  che  il  dominio  si  acquista  realmente  per  la  tradizione, 
di  cui  la  donazione  è  soltanto  una  jt^/a  causa.  Aggiungasi  che  d*or- 
dinario  la  donazione  dà  unicamente  un  titolo  per  ottenere  la  con- 
segna della  cosa  donata,  laonde  più  presto  che  un  modo  di  acqui- 
stare il  domìnio,  è  causa  di  un  rapporto  obbligatorio.  Per  siffatto 
motivo,  questo  ci  sembra  il  luogo  acconcio  a  trattarne.^ 

'  II  Codice  Civile  Italiano,  dopo  aver  trattato  delle  suocessioDl,  e  prima  di 
trattare  delle  obbligazioDi  e  dei  contratU  «  si  occupa  delie  donazioni.  Defloisci; 
ìa  donazione  parafrasando  le  parole  del  diritto  Romano,  giacché  la  dice  ;  un 
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g  396.  Donatio  è  voce  che  deriva  a  dono;  donatio  dieta  esC- 
a  dono,  quasi  doni  datio  (fr.  35,  §  4,  Big*  de  mortis  causa  donai., 
XXXIX,  6).  La  donazione  è  una  ultronea  liberalità  fatta  da  una 
persona,  il  donante,  ad  un'altra  ,  il  donatario  che  Faccetta.  Li-- 
beraUtas  nullo  jure  cogente,  in  accipientem  facta  (  fr.  29 ,  Dig.  h.  t, 
XXXIX,  5,  fr.  82,  Dig,  de  reg.juris,  L,47).  All'esistenza  di  una 
donazione,  addimandasi  il  concorso  di  tre  condizioni: 

\^  Che  sia  un'ultronea  liberalità,  vale  a  dire  fatta  sponta- 

atto  di  sponUmea  Uberlà,  col  quale  fi  donante  s!  spoglia  atlvalmenU  ed  imreoo^ 
cabilmente  della  cosa  donata,  m  favore  del  donatario ,  che  V  accetta  (art.  4050). 
Prescrive  che  tutti  gli  atti  di  donazione  sieno  fatti  per  atto  pubblico:  altri- 
menti sono  nulH  (art.  4056];  e  dichiara  che  la  donazione  non  obbliga  il  do- 
nante,  e  non  produce  efletto,  se  non  dal  giorno  in  cui  viene  accettata  (art.  4057). 

Laonde  il  Codice  nostro  non  considera  come  donazioni  se  non  che  quelle 
fatte  inter  tnvos,  e  con  la  forma  contrattuale.  La  donazione  mortis  causa  nel 
sistema  del  Codice  si  confonde  col  testamento. 

Le  liberalità  che  non  rivestono  la /orma  contrattuale,  non  sono  in  questo 
sistema,  considerate  come  donazioni.  E  valga  il  vero,  il  Codice  non  considera 
come  donazione  l'estinzione  del  debito  di  un  altro,  fatta  a  sua  insaputa,  e 
senza  sottentrare  nei  diritti  del  creditore  (art.  4238);  la  novazione  che  si  com- 
pie col  sostituire  un  nuovo  debitore ,  senza  il  consenso  del  primo,  che  riroane 
liberato  (art.  4270),  la  remissione  del  debito  che  si  opera  dal  creditore  con 
la  volontaria  restituzione  al  debitore  del  titolo  originale  del  credito,  sotto- 
forma  privata  (art.  4279).  È  notevole  che  pel  Codice  oneste  liberalità  non 
vanno  sottoposte  alle  regole  delle  ordinarie  donazioni  ;  fì  perchè  crediamo 
che  rimangano  irrevocabili  anche  in  caso  di  sopravvenienza  di  figli  e  di  ingra- 
titudine del  beneficato. 

Il  Codice  non  considera  come  donazioni  vere  e  proprie  neppure  i  doni 
manuali,  infatti  non  li  contempla,  anzi  implicitamente  li  esclude  con  l'arti- 
colo 4066,  quando  dichiara:  che  tutti  gli  atti  di  donazione,  debbono  essere 
fatti  per  atto  pubblico.  E  non  poteva  logicamente  fare  altrimenti ,  giacchò  i 
doni  manuali  non  possono  avere  per  obietto  che  cose  mobili  per  loro  natura^ 
e  titoli  al  portatore ,  e  di  queste  cose  il  possesso  produce  a  ravore  del  terzo 
di  buona  fede  l' effetto  istesso  del  titolo  (art.  707). 

11  Codice  poi ,  non  sottopone  alla  formalità  delle  donazioni  quelle  libera- 
lità, che  sono  l'accessorio  di  un  contratto  a  titolo  oneroso  (art.  4  428,  capoverso  ) 

Limitandosi  a  considerare  come  donazioni  soltanto  quelle  fatte  inter  vivos 
e  sotto  la  forma  contrattuale  ^  parrebbe  che  11  Codice  avesse  dovuto  collocare 
le  donazioni  fra  i  contratti ,  e  precisamente  fra  quelli  a  titolo  gratuito  o  dì 
beneficenza  (art.  4401);  ed  in  vero  a  molto  importanti  regole  dei  contratti  io 
sottopone  (vedi  per  esempio  l' articolo  4460,  confrontato  con  Y  art.  4065)  ;  ma 
forse  il  legislatore  nostro,  considerando  che  tanto  le  donazioni  quanto  i  testa- 
menti sono  e  le  une  e  gli  altri  maniere  di  disporre  a  titolo  gratuito  (sebbene  lo 
prime  inter  vivos,  I  secondi  mortis  causa)  e  che  generalmente  la  capacità  di 
donare  o  di  acquistare  per  donazione  ò  regolata  dalle  stesse  norme  che  go- 
vernano la  capacità  di  testare  o  di  succedere,  nel  Codice  ha  fatto  delle  dona- 
zioni un  titolo  separato ,  quasi  di  transizione  fira  la  materia  delle  successioni 
e  quelle  dei  contratti. 

Del  resto  la  donazione  debitamente  accettata  è  perfetta  fra  le  parti,  e  la 
proprietà  de^li  effetti  donati  si  intende  trasferita  nel  donatario ,  senza  neces- 
sità di  tradizione  (art.  4062)  giusta  il  principio  generale  ammesso  dal  Codice 
che  la  proprietà  e  ?li  altri  diritti  sulle  cose ,  si  acquistano  per  successione,  per 
donazione,  per  effetto  di  convenzioni  senza  bisogno  di  tradizione  (art.  740 ,  e 
art.  4425,  4448).  Lice  per  altro  donare  la  proprietà  di  una  cosa  riservando- 
sene r  usufrutto  0  r  uso  (art.  4074}  e  viceversa  lice  donare  il  solo  usufrutto  o 
uso  (art.  4091  e  art.  840 ,  art.  4344,  n»  2). 
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neamente:  nullo  jure  cogente  (fr.  4  pr,,  Big,  h.  L,  XXXIX,  5; 
fr.  29,  Big.  eod.).  Quindi  non  sarebbe  donazione  il  pagamento  di 
una  obbligazione  naturale:  perocché  non  sia  quello  un  allo  spon- 
taneo (sine  eausa)  ^  fatto  senza  esservi  obbligato  da  un  vincolo 
di  gius.  Ma  donazione  sarebbe  il  dare  per  gratitudine,  conciossia- 
chè  la  gratitudine  non  è  un  legame  giuridico.  Manca  la  dona- 
zione, appena  occorre  notarlo,  ogni  qualvolta  ciò  che  viene  dato, 
è  un  correspettivo  di  ciò  che  si  è  ricevuto,  o  si  vuole  ricevere. 

fio  Che  cagioni  una  diminuzione  del  patrimonio  del  donante, 
assottigliandolo  di  un  valore  apprezzabile  :  che  sia  insomma  pel 
donante  un'  alienazione,  e  che  aumenti  di  un  valore  ugual- 
mente apprezzabile  il  patrimonio  del  donatario.  Adunque  il  com- 
modato,  il  precario  etc.  non  sono  donazioni  ;  e  di  vero  non  sono 
alienazioni,  sono  beneficia.  Non  è  donare,  F  omettere  di  aumen- 
tare il  proprio  patrimonio  (fr.  28  pr,,  Big,  de  verb.  signif,y  L,  46; 
fr.  6,  §  43,  U;  fr.  31,  §  7,  de  donat  int  vir.  et  uxor.,  XXIV,  1); 
talché  non  si  considerano  come  donazioni,  la  rinunzia  a  degli  in- 
teressi non  ancora  scaduti,  (fr.  23  pr.,  Big.  h.  r),  la  remissione 
di  un  pegno,  (fr.  4,  §  4,  Big.  quib.  mod.  pign.  solvi.,  XX,  6),  la 
rinunzia  ad  una  obbligazione  inanis  (fr.  3,  Big.  de  condii  sine 
causa j  XII,  7),  o  ad  una  successione  ereditaria  deferita,  ma  non 
ancora  adita  (fr.  28,  Big.  de  verb.  signif.,  L,  46).^  Non  esiste  do^ 
nazione,  se  il  patrimonio  del  donatario  non  risente  un  aumento 
valutabile  a  contanti;  perciò  chi  manomette  un  servo,  sebbene 
diminuisca  il  proprio  patrimonio,  non  dona,  perchè  il  manomesso 
acquista  la  libertà,  che  è  res  incestimabilis  (fr.  406,  Big.  de  rag, 
juris,  L,  47).  Aumento  non  risente  il  patrimonio  del  donatario, 
in  conseguenza  di  un  atto  il  cui  effetto  si  limiti  a  confermare,  ed 
assicurare  un  diritto  già  esistente.  Per  questo  motivo  il  farsi 
mallevadore,  il  consentire  un'ipoteca ,  non  è  donare  al  creditore 
(fr.  4 ,  g  49,  %.  si  quid  in  fraud.  patr.,  XXXVIII,  5). 

3"*  Che  il  donante  abbia  V  animus  donandi,  vale  a  dire  l'in- 
tenzione di  fare  una  liberalità.  Chi  per  errore  paga  ciò  che  non 
deve,  non  ha  l' animo  di  donare,  e  perciò  ha  la  condictio  indebiti 
per  ripetere  il  pagato;  lo  stesso  si  dica  di  chi,  stretto  dal  biso- 

*  Pel  nostro  Codice  Civile  il  possesso  dell'  eredità,  fin  dal  momento  della 
delazione  cominciando  a  far  parte  del  patrimonio  della  persona  cui  ò  defe- 
rita, ia  rinunzia  alla  eredità  medesima  si  considera  come  donazione  (argom. 
dall'art.  949). 

Istitiisioni  di  JDiriUo  Romano,  —  t  16 
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gno,  vende  ad  un  prezzo  lesivo  ;  appunto  perchè  non  intende 
a  fare  una  liberalità,  può  chiedere  la  rescissione  del  contratto. 
§  397.  Le  donazioni  possono  assumere  forme  molto  diverse. 
Talvolta  occorrono  sotto  l'aspetto  di  atti  unilaterali ,  e  sono  esenti 
dal  bisogno  deir  accettazione  del  donatario:  come,  p.  e.,  la  costi- 
tuzione di  una  dote  fatta  da  un  estraneo,  anche  all'insaputa 
della  dotata:  o  le  spese  fatte  donandi  animo ,  sulla  cosa  al- 
trui Tal  altra  volta  occorrono  sotto  l'aspetto  di  convenzioni, 
ed  allora  il  consenso  di  ambedue  le  parti  è  necessario  alla  loro 
esistenza:  non  basta  la  volontà  del  donante;  si  richiede  l'ac- 
cettazione almeno  tacita  del  d<matario  (fr.  40;  fir.  49,  §  %y 
Dig.  h.  L,  XXXIX,  5;  fr.  55,  Dig.  de  oblig.  et  act  XLIV,  7;  Vat. 
Fbagh.,  §  263).  Ma  finché  manca  tale  accettazione,  almeno  ta- 
dta  (fr.  27 ,  §  4  ;  fr.  34;  fr.  44,  Dig.  de  negat  gest,  III,  5;  cosi. 
44,  43,  45,  Cod.  eod,,  II,  49),  il  donante  può  cambiare  la  sua 
volontà  di  donare ,  ritrattando  la  donazione ,  ancorché  rimasta 
ignota  al  donatario  (fr.  48jw.,  Dig,  de  reb,  crea.,  XII,  4;  fr.  36, 
Dig.  de  acq.  ver.  dom.,  XLI,  4  ;  fr.  2,  §  6;  fr.  40,  26,  Dig.  h.  /., 
XXXIX,  5). Le  donazioni  ordinariamente  sono  fatte  in  tre  modi: 
dando,  liberando ,  promittendo. 

a)  DandOy  cioè,  con  la  tradizione  di  una  cosa  corporale,  con 
la  costituzione  di  un  jta  in  re,  o  con  la  cessione  di  un  credito. 

b)  Liberando,  vale  a  dire,  rimettendo  un  debito,  o  assolvendo 
da  un  onere  qualunque. 

e)  Promittendoy  ossia  obbligandosi  ultroneamente  a  diminuire 
il  proprio  patrimonio  a  favore  del  donatario.  Il  più  antico  modo 
di  donazione,  presso  i  Romani  era  quello  dando,  e  questa  è  la 
ragione  del  nome  donatio,  quasi  doni  datio  ;  e  ad  operarla  si  va- 
levano dei  consueti  modi  di  traslazione  del  dominio ,  ossia  della 
mancipatio,  ó  della  cessio  injure  per  le  ree  mancipi,  e  della  tra- 
ditio  per  le  res  nec  mancipi.  La  donazione  operavasi  liberando 
mediante  Ya^ceptilatio,  o  mediante  il  patto  de  non  petendo  (di  cui 
parleremo  in  breve),  ed  eziandio  con  la  restituzione  del  documento 
probatorio  del  credito.  Finalmente  la  donazione  operavasi  promit- 
tendo,  quando  si  rivestiva  con  le  forme  della  stipiUatio  la  promessa 
di  donare.  Il  semplice  patto  di  donare,  come  quello  che  non  era 
stato  riconosciuto  causa  di  obbligazione  civile  e  di  azione,  avrebbe 
prodotto  una  mera  obbligazione  naturale  ;  ma  se  rivestito  con  le 
forme  della  stipulatio ,  poteva  esser  fatto  valere  mediante  Yactio 
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^x  sttpulatu,  Tuttavolta  la  traslazione  della  proprietà  delle  cose 
donate ,  avveniva  soltanto  mercè  la  effettiva  tradizione ,  che  dì 
-esse  il  donante  avesse  fatto  al  donatario.  In  gius  Nuovo  (Io  ve- 
dremo meglio  fra  un  istante),  il  patto  di  donazione  fu  rivestito  da 
Giustiniano  di  un'azione;  per  questo  assunse  il  carattere  di 
patto  legittimo.  Qualunque  siala  forma  adoperata,  affinchè  dona- 
zione esista,  è  essenziale  che  rivesta  i  tre  caratteri  sopra  dichia- 
rati: cioè  Vultroneità,  Valienasdone,  la  liberalità, 

§  398.  Subietto  della  donazione,  ossia  donante,  può  essere 
chiunque  ha  la  facoltà  di  alienare.  Il  figlio  di  famiglia ,  il  quale 
per  diritto  Romano  non  può  testare  del  suo  peculio  avventizio , 
neppure  col  consenso  paterno ,  ha  facoltà  con  quel  consenso  di 
donare  tal  peculio,  in  tutto  od  in  parte  (vedi  voi.  I,  lib.  I,  §  438): 
perchè  la  donazione  non  è  un  testamento,  a  fare  il  quale  le  leggi 
Romane  inabilitano  il  figlio  di  famiglia.  I  minori  di  25  anni  sui 
jwris,  sebbene  in  generale  possano  alienare  i  loro  beni  immobìli 
con  V  autorizzazione  del  magistrato,  non  possono  disporne  do- 
nandi  animo:  ma  le  donazioni  che  ne  avessero  fatte ,  potrebbero 
convalidarsi  se  non  fossero  attaccate  durante  i  40  o  1  SO  anni 
successivi  alla  maggiorità  del  donante  [cost  3  in  f,,  Cod.  ri  maj. 
factus,  y,  74).  Diremo  fra  breve  a  quali  limitazioni,  durante 
il  matrimonio,  vadano  sottoposti  i  coniugi  (sebbene  capaci  di  alie- 
nare), nella  facoltà  di  donare  Tuno  all' altro.  L'unità  di  persona, 
rende  impossibile  la  donazione  fra  il  padre  ed  il  figlio ,  quando 
questi  è  sotto  la  potestà  di  quello,  o  fra  due  fratelli  che  sono  sotto 
la  medesima  potestà  (fr.  4 ,  §  4 ,  big.  prò  donato,  XL1,  6  ).  Se  non 
che  è  da  avvertire, che  relativamente  ai  peculii  militari  quellMm> 
possibilità  non  esisterebbe,  essendo  i  Tigli  di  Càmiglia  per  riguardo 
ai  medesimi,  considerati  come  padri  di  famiglia. 

§  399.  Obietto  di  donazione  può  essere  qualunque  cosa ,  che 
procacci  un  utile,  un  vantaggio,  stimabile  a  contanti,  al  donata- 
rio, e  che  esso  possa  acquistare  (fr.  9,  §  3,  Big,  h.  t).  Laonde, 
lice  per  donazione  trasferire  il  dominio,  costituire  degli  jura  in 
re  (fr.  9  pr.,  fr.  28,  Dig.  h.  L),  dare  in  donazione  dei  crediti,  o 
liberare  da  dei  debiti  (fr.  2,  §  2;  fr.  23;  fr.  33,  §  3  Dig.  A.  I.; 
cost  22  e  23 ,  Cod.  tnand.  vel  contra,  IV,  35  ),  rinunziare  a  dei 
diritti  già  acquistati  (fr.  5,  §  43,  ib^Dig.  de  donai,  int  vir.  etux., 
XXIV,  4).  Perfìno  tutto  il  patrimonio  del  donante,  pu6  essere 
obietto  di  donazione ,  e  tutto  il  patrimonio  si  presente  che  futuri» 
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{coiL  35,  §  4  e  5,*  Cod,  de  donationibus ,  YIII,  54;  cosi.  8,  Cod. 
de  revoc.  donaL,  Vili,  56).  Ma  la  donazione  omnium  honorum  deve* 
lasciar  salve  le  porzioni  legittime  delle  persone^  che  hanno  di- 
ritto alle  medesime  {cost.  35,  §  4,  Cod.  de  donai,,  Vili ,  54 ),  ed 
intatti  i  diritti  dei  creditori  del  donante  :  ad  essa  si  applica  il  prin- 
cipio: bona  non  intelliguntur^  nisideducto  cere  alieno  (fr.  72,  Dig^ 
dejure  dotium,  XXIII,  3;  fr.  i2,  Big.  h.  t.,  XXXIX,  5;  fr.  39, 
§  4,  Dig.  de  vero,  signif,,  L,  46).  La  donatio  omnium  honorum, 
non  opera  una  successio  per  universitatem,  il  donatario  non  con- 
tinua la  personalità  del  donante,  e  perciò  non  diviene  creditore 
dei  debitori,  e  debitore  dei  creditori  di  costui;  laonde  egli  non 
può  agire  direttamente  contro  quei  primi,  né  può  essere  di- 
rettamente convenuto  da  questi  ultimi.  Contro  quei  primi  potrà 
intentare  le  azioni  utili;  questi  ultimi  potranno  con  VactioPau» 
liana  ottenere  la  restituzione  delle  cose  donategli  fino  alla  mi- 
sura deir ammontare  dei  loro  crediti,  quando  provino  che  la 
donazione  è  stata  fatta  dolosamente  per  defraudarli  dei  loro  di- 
ritti :  prova  che  non  è  necessario  somministrare ,  se  nella  dona- 
zione fu  stabilito,  che  il  donatario  abbia  da  essere  esente  da 
qualunque  obbligazione  verso  i  creditori:  perocché  il  dolo  resulti 
da  sé,  per  questa  dichiarazione.  Ma  se  nella  donazione  omnium 
honorum,  non  fu  fatta  menzione  alcuna  dei  diritti  dei  creditori, 
si  suppone  naturalmente,  che  il  donatario  si  sia  obbligato  tacita- 
mente a  pagare  tutti  i  debiti  del  donante,  ed  a  sostituirsi  al  do- 
nante di  fronte  ai  creditori  (fr.  72,  Dig,  de  jure  dot,,  XXIII,  3; 
Savigny,  Trattato  di  diritto  Rom.,  tom.  IV,  cap.  IH,  §  99).  Que- 
sti ultimi  potranno  agire  contro  di  lui,  facendosi  cedere  dal  do- 
nante r  actio  dvilis  in  factum,  che  egli  potrebbe  sperimentare 
contro  il  donatario,  per  costringerlo  a  pagare  i  debiti  di  lui  do- 
nante (cosi.  22,  Cod.de  donai,  Vili,  54;  Savigny  1.  cit.). 

g  400.  La  donazione  può  essere  fatta  a  chiunque  è  capace 
di  acquistare:  il  perchè  ai  peregrini,  ai  deportati  ec,  non  potevasi 
donare.  La  donazione  fatta  a  favore  del  nascituro,  si  intende  fatta 
sotto  la  condizione  che  nasca  vivo  (fr.  26,  Dig.  de  statu  homin,^ 
I,  5;  cosi.  3  in  f.,  Cod,  de  posth.  hered.  instit.,  VI,  29).  incapaci 
relativamente  di  acquistare  per  donazione  sono  : 

i^  I  figli  incestuosi  e  adulterini;  essi  non  possono  ricevere 
dal  loro  genitore  che  gli  alimenti. 

2*»  I  governatori,  i  presidi  delle  provincie,  i  quali  non  pò- 
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tevano  ricevere  doDazioni  dalle  persone  sottoposte  alla  loro  giù- 
ristizione  (fr.  48,  Dig.  de  off,  prasidis,  I,  48). 

30  I  medici,  che  non  possono  ricevere  donazioni  dai  loro 
ammalati  {cosL  9,  Cod.  deprofesi.  et  tnediCy  X,  52),  disposizione 
che  in  pratica  fu  in  qualche  luogo  estesa  ai  confessori  per  ri- 
guardo ai  loro  penitenti,  ai  causidici  per  riguardo  ai  loro  clienti. 

§  401.  I  principii  fin  qui  esposti  sono  comuni  ad  ogni  ma- 
niera di  donazione.  Vediamo  ora  le  diverse  specie  di  donazioni 
che  il  diritto  Romano  riconosce.  La  principale  distinzione  che 
il  diritto  Romano  fa  delle  donazioni,  è  in  donazioni  mortis  cauta 
e  donazioni  inter  vivqs.  Le  donazioni  mortis  catisa  sono  quelle 
fatte  in  contemplazione  della  morte ,  e  che  sono  subordinate  alla 
condizione  della  morte.  La  semplice  menzione  della  morte,  o  la 
dichiarazione  che  V  esecuzione  della  donazione  si  differisca  dopo 
la  morte,  non  implicano  donazione  mortis  causa;  questa  esiste 
solamente  quando  il  pensiero  della  morte  è  stato  il  movente 
della  donazione,  e  la  premorienza  del  donante  al  donatario  Instit, 
^  4 ,  A.  t;  fr.  4 ,  Dig.  de  mortis  causa  donai,,  XXXIX,  6),  è  stata 
posta  in  condizione.  La  donazione  inter  vivos  invece  è  una  ob- 
bligazione, che  il  donante  assume  attìialmente  ed  irrevocabilmente* 
sebbene  possa  differirne  V  adempimento ,  anche  a  dopo  la  sua 
morte  (fr.  45 ,  §  4  e  2,  Dig.  de  verb.  oblig.,  XLV,  4  ;  fr.  42,  §  4, 
Dig,  de  mort  causa  donat,  XXXIX,  6  ;  cost.  5,  Cod.  quando  dies 
legati cedit,  VI,  53  ;  Voet.,  Pand,,  lib.  39,  tit.  5,  m  4).  Ogniqual- 
volta il  donante  ha  inteso  imporre  leggi  a  sé  stesso  donando, 
e  preferire  a  sé  il  donatario,  la  donazione  è  inter  vivos:  quando 
invece  ha  inteso  imporre  leggi  agli  eredi,  preferire  ad  essi  il  do- 
natario, ed  a  sé  serbare  libertà  di  volere,  la  donazione  è  mor- 
tis causa.  Delle  donazioni  mortis  causa  non  è  questo  il  luogo  di 
trattare:  in  conseguenza  della  loro  analogia  coi  legati,  è  oppor- 
tuno esporle  dopo  di  quelli. 

Donazioni  ititer  vivos.  ^ 

§  402.  Il  carattere  essenziale  della  donazione  inter  vivos ,  è 
di  procurare  al  donatario  un  vantaggio  attuale  ed  irrevocabile 

*  II  Codice  nostro  riconosce  più  specie  di  donazioni.  Esso  infatti  fa 
xione  delle  seguenti  : 
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(fr.  4  pr.,  Big.  de  donai.,  XXXIX,  5;  cost  35,  g  5,  Cod.  eod,. 
Vili,  54  ;  cost.  4 ,  4,  5,  6,  Cod.  de  revoc.  donai.,  Vili,  56).  Come 


!•  La  donazione  semplice  o  comune. 

t»  La  donazione  rimuneraloria  (art.  4051,  4087). 

3«  La  donazione  moilalc .  riui>  quella  per  cui  si  imponga  qualche  peso  al 
donatario  (art.  4054,  4067,  4075,  4077,  n»  3.  4080). 

4**  La  donazione  in  favore  di  un  determinato  futuro  matrimonio  [art.  4062« 
fapoverso,  4  008,  4077,  4087). 

1  coniugi  non  possono  durante  il  matrimonio  farsf  l'uno  ali*  altro  alcuna 
liberalità,  salvo  ne<;li  atti  di  ultima  volontà,  nelle  forme,  e  secondo  le  remote 
stabilite  per  tali  atti  (art.  4054).  Dunque  il  Codice  non  ammette  donazioni 
valide  inter  virum  et  uxorem.  Non  è  per  altro  riguardalo  come  una  liberalità 
fK>ggetla  alle  regole  delle  donazioni,  né  per  la  sostanza  né  per  la  forma,  il 
patto  col  quale  si  stabilisce  che  i  coniugi  parteciperanno  in  parti  disuguali 
negii  utili  della  comunione  fra  essi  stabilita  ,  ovvero  che  il  sopravvivente  pre- 
leverà su  dì  essi  una  porzione  (art.  4410). 

Ciò  premesso,  parleremo  prima  delle  rejrole  generali  che  governano  tutte 
le  donazioni,  poi  scciìderemo  a  dire  delle  regole  proprie  delle  singole  specie 
di  donazione  ammesse  dal  Codice. 

Non  può  donare  chi  non  può  far  testamento.  Non  può  donare  1*  inabilitato, 
dal  giorno  in  cui  fu  promosso  il  giudizio  di  inabilitazione,  ed  il  minore  sebbene 
emancipato  (art.  40o2).  Sennonché,  il  minore,  capace  di  contìxirre  matrimonio, 
é  pure  capace  di  prestare  il  consenso  per  tutte  le  stipulazioni  e  donazioni  che 
possono  farsi  nei  relativo  contratto,  le  quali  sono  valide,  se  è  assistito 
dalle  persone  il  cui  consenso  é  necessario  per  la  validità  del  matrimonio 
^art.  4386):  e  quegli  contro  il  quale  è  stalo  promosso  giudizio  o  pronunziata 
sentenza  di  inabilitaztone ,  con  l'  assistenza  del  curatore  all'  uopo  nominato, 
pnò  validamente  fare  stipulazioni  e  donazioni  nel  suo  contratto  di  matrimo- 
nio (art.  4387). 

Non  possono  rtrew?re  per  donazione,  neppure  sotto  il  nome  d\  interposte 
parsone,  gVi  incapaci  di  ricevere  per  testamento  nei  casi  e  nei  modi  stabiliti 
nel  capo  che  ha  per  rubrica  :  dette  successioni  testamentarie  (art.  4053).  Vedi 
all'art.  773  quali  sieno  nel  Codice  nostro  le  persone  intei-poste, 

Deir  incapacità  dei  coniugi  durante  il  matrimonio  a  donarsi  reciprocamente 
abbiamo  già  parlato  (vedi  art.  40oi). 

Oualunque  donazione  a  vantaggio  di  una  persona  incapace  è  nulla ,  an- 
corché fatta  sotto  le  apparenze  di  contralto  oneroso  (art.  4055^. 

Abbiamo  detto  nella  nota  antecedente,  che  per  l'articolo  405(5  del  Codice 
nostro,  gli  atti  di  donazione  debbono  essere  fatti,  sotto  pena  di  nullità,  per 
alto  pubblico  ;  articolo  il  quale  non  comprende  la  donazione  dei  mobili  conse« 
imati  manualmente  al  donatario  dal  donante;  per  questi  la  consegna  basta  a 
fame  acquistare  al  donatario  la  proprietà  in  modo  irrevocabile,  senza  bisogno 
di  atto  ne  pubblico  né  privato  ;  col  prendi  mento  di  possesso  che  ne  fa  il  do* 
natario,  il  quale  sia  in  buona  fede,  ne  acquista  subito  il  dominio,  per  una  pre- 
scrizione istantanea:  il  possesso  produce  per  lui  rcllotto  stesso  del  titolo 
(art.  707,  e  le  note  al  g  440,  e  90  libro  U,  del  1  volume). 

Abbiamo  ancora  detto  nella  nota  antecedente,  che  la  donazione  non  ob- 
bliga il  donante  e  non  produce  elTetto  se  non  dal  giorno  in  cui  viene  accettata 
(art.  4057),  perchè  ò  da  quel  giorno  che  vi  é  riunione  dei  consensi  ;  ora  aigiun- 
"iamo  che  l'accettazione  può  esser  fatta  nell'atto  stesso  ,  o  con  alto  pubblico 
l>osteriore,  prima  però  della  morte  del  donante;  ma  in  quest'ultimo  caso  la 
donazione  non  ha  elTctto  ,  se  non  dal  giorno  in  cui  è  notifirato  al  donante 
ratio  di  accettazione  (art.  4057,  capoverso).  Prima  dell'accettazione  può  dun- 
que il  donante  revocare  la  sua  ofTerta.  E  se  il  donante  muore  prima  della  no- 
liflcazione  dell'  atto  di  accettazione  ,  la  donazione  non  produce  effetto. 

Se  la  donazione  ha  per  obietto  degli  immobili  o  altri  diritti  capaci  di  ipo- 
teca (ad  eccezione  delle  rendite  sullo  Slato)  deve  essere  trascritta,  affinchè  valga 
<ii  fronte  ai  terzi  (art.  4932).  Per  le  donazioni  la  trascrizione  no  i  prende  data 
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poco  sopra  acneonammo  nel  dire  delle  donazioni  in  generale ,  le 
donazioni  inter  vivossì  facevano  anch' esse  dando,  liberando  ^pro- 


che  dal  giorno  in  cui  pure  si  ò  trascritta  V  accettazione  »  nel  caso  che  questa 
si  contenga  in  atto  separato  (art.  4943). 

Se  il  donatario  è  in  età  maggiore ,  l'accettazione  deve  essere  fatta  da  lui ,  o 
in  suo  nome  da  persona  munita  di  procura  per  atto  autentico ^  esprimente  la 
fecoltà  di  accettare  la  fattagli  donazione,  o  la  facoltà  in  generale  di  accettare 
donazioni  (art.  4058).  L'accettazione  fatta  nell'assenza  del  donatario  da  un' 
terzo  che  promettesse  la  ratifica  del  donatario,  a  nostro  credere,  non  varrebbe. 

La  donazione  fatta  ad  un  minore  non  emancipato,  o  ad  un  interdetto  deve 
essere  accettata  dal  padre  o  dal  tutore  (art.  4059). 

La  madre,  benché  sia  ancora  in  vita  il  padre,  e  gli  altri  ascendenti  ben- 
ché sieno  ancora  in  vita  i  genitori,  possono  (dunque  non  debbono)  accettare  la 
donazione  fatta  al  minore  e  all'interdetto  ,  quantunque  non  ne  sieno  tutori; 
ma  in  tali  casi  è  necessaria  l' autorizzazione  del  tribunale  civile  (art.  4059,  ca- 
poverso 4«). 

Lo  stesso  ha  luogo  quando  la  donazione  sia  fatta  dal  padre  o  dal  tutore,' 
con  facoltà  in  ogni  caso  al  tribunale  di  nominare  per  tale  accettazione  qualun- 
que altra  persona  (art.  4059,  capoverso  ^), 

Le  donazioni  in  favore  dei  nascituri  da  una  determinata  persona  vìvente , 
possono  essere  negli  stessi  modi  accettati  dal  padre,  dalla  madre ,  daU'avo,  o 
da  qualunque  altro  degli  ascendenti  (art.  4059,  capoverso  3"*). 

il  minore  emancipato,  ed  il  maggiore  inabilitato  può  accettare  la  dona- 
zione col  consenso  del  curatore  (art.  4059). 

Le  donazioni  fette  ai  corpi  morali  non  possono  essere  accettate ,  se  noa 
con  r  autorizzazione  del  Governo,  menzionata  neir artìcolo  932,  relativo  alla 
eredità  devoluta  ai  corpi  morali  st«*ssi  (art.  4060). 

Se  y accettaiione  non  è  fatta  nei  modi  fin  qui  indicati,  la  nullità  della  do^ 
naxionejmb  essere  opposta  anche  dal  donante,  dai  suoi  eredi  od  aventi  causa 
(art.  40&I).  Laonde  l'accettazione  fatta  da  un  incapace  da  sé,  non  ò  nulla  re- 
lativamente, bensì  in  modo  assoluto. 

1  minori,  gli  interdetti,  e  qualsivoglia  altro  donatario  non  sono  restituiti  in 
intiero  per  la  mancanza  di  accettazione  delle  donazioni,  salvo  il  regresso  con- 
tro chi  aveva  Tobbiigo  dell'accettazione  (art.  4063). 

La  donazione  può  avere  per  obietto  s\  cose  mobili  come  immobìli. 

Ma  per  l' articolo  4064,  la  donazione  non  può  comprendere  che  i  beni  pre^ 
senti  del  donante;  se  comprende  i  beni  ftUuri ,  è  nulla  riguardo  a  questi. 

Per  beni  non  intendendosi  generalmente  che  il  patrimonio  depurato  dai 
debiti,  noi  crediamo  che  una  donazione  di  tutti  t  beni  si  debba  sempre  rite- 
nere fatta  sotto  la  condizione  che  il  donatario  pagherà  fino  a  concorrenza  dei 
beni,  i  debiti  che  esistono  nel  momento  della  donazione;  il  perchè  i  creditori 
del  donante  potranno ,  esercitando  le  azioni  del  debitore  {ex  jure  cesso)  otte- 
nere dal  donatario  il  pagamento  dei  loro  crediti  (art.  4234  e  Zachariìb,  §  706, 
nota  8;  Durahton,  YUI,  472  e  473  i  Grèniek,  Donai.,  I,  86  e  seg.).  Di  più, 
forti  del  disposto  dell'articolo  4235,  avranno  facoltà  d' impugnare  la  dona- 
zione fatta  in  frode  delle  loro  ragioni.  E  basterà  che  provino  che  frode  ò  in- 
tervenuta per  parte  del  donante  loro  debitore;  perchè  la  donazione  è  atto 
a  titolo  gratuito;  e  negli  atti  a  titolo  eratuito,  ai  creditori  basta  provare  che 
la  frode  è  intervenuta  per  parte  del  debitore  (art.  4235,  capoverso  4»). 

Qualunque  donazione  di  cose  mobili,  (che  non  sia  eseguita  con  la  tradi- 
zione ,  0  consegna  manuale)  non  è  valida  che  per  quelle  specificate  con  indi- 
cazione del  loro  valore  nelr  atto  stesso  della  donazione ,  ovvero  in  una  nota  a 
parte  sottoscritta  dal  donante,  dal  notaio  ,  e  dal  donatario,  o  da  chi  accetta 
per  esso,  se  interviene  all'atto:  la  nota  sarà  unita  all'atto  della  donazione 
(art.  4070).  11  legislatore  ha  voluto  con  queste  disposizioni  impedire  che  il 
donante,  dopo  la  donazione  e  prima  della  consegna,  diminuisse  capricciosa- 
mente la  quantità  delle  cose  donate. 

Sé  la  donazione  di  cose  mobili  è  stata  fatta  con  riserva  di  usufrutto ,  que- 
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mittendo.  Fìdo  alla  promulgazione  della  kx  Cincia,  dell' anno  548 
di  Roma,  le  donazioni  non  furono  sottoposte  ad  alcuna  limita- 
zione. Neir  epoca  in  cui  fu  promulgato  questo  plebiscito ,  a  pro- 
posta del  tribuno  M.  Ciucio  Alimento,  i  vincoli  di  famiglia  eransi 
non  poco  rallentati,  attalchè  spesso  venivano  fatte  donazioni  a 
pregiudizio  degli  eredi  legittimi.  La  lex  Cincia  fu  ordinata  al 
doppio  scopo  di  provvedere  agli  interessi  di  questi  eredi,  e  di 
porre  un  argine  alle  inconsiderate  elargizioni,  con  le  quali  il  do- 
nante si  impoveriva.  Questa  legge  vietò  le  donazioni  superiori 


sto  cessando,  il  donatario  è  tenuto  a  ricevere  gli  effetti  donati  che  si  trovas- 
sero in  natura,  nello  stato  in  cui  saranno,  ed  na  azione  contro  il  donante  o  i 
suoi  eredi  per  gli  effetti  non  più  sussistenti  sino  alla  concorrenza  del  valore 
ad  essi  attribuito  neir  atto  della  donazione ,  eccetto  che  siano  periti  per  solo 
caso  fortuito  (art.  4076).  11  donante  o  i  suoi  eredi  evidentemente  dovranno 
provare  che  il  caso  fortuito  fece  perire  gli  effetti  donati,  ove  vogliano  sfug- 
gire a  qualunque  responsabilità. 

Quando  il  donante  si  è  riservata  la  facoltà  di  disporre  di  Qualche  oggetto 
compreso  nella  donazione,  o  di  una  determinata  somma  sui  beni  donati,  e 
muore  senza  averne  disposto,  un  tale  oggetto  o  una  tale  somma  appartiene 
agli  eredi  del  donante,  nonostante  qualunque  clausola  o  stipulazione  in  con- 
trario (art.  4069). 

È  permesso  al  donante  di  riservare  a  suo  vantaggio,  e  dopo  di  lui  an^.he 
a  vantarlo  di  uno  o  più  altri,  wmperò  successivamefUe  (che  altrimenti  sarebbe 
sostituzione  fedecommessaria ,  avente  vincolo  restitutorio]  Fuso  o  V  usufrutto 
dei  beni  donati,  tanto  mobili  quanto  immobili  (art.  4074,  concorda  l'art.  904). 

E  nulla  qualunque  donazione  fatta  sotto  condizioni  impossibili  o  contrarie 
alle  leggi  ed  al  buon  costume  (art.  4065).  Il  legislatore  ha  m  onesto  parificato 
le  donazioni  ai  contratti  (art.  4460)  e  non  ai  testamenti  (art.  8l9). 

È  nulla  qualunque  donazione  fatta  sotto  condizione  la  cui  esecuzione  di- 
penda dalla  sola  vokmtà  del  donante  (art.  4066),  ossia  sotto  una  condizione  po- 
testativa pel  donante. 

Sarebbe  nulla,  a  più  forte  ragione,  la  donazione  la  cui  esecuzione  dipen- 
desse dal  mero  arbitno  del  donante;  come  si  rileva  dall'  articolo  446^2  che  di- 
chiara nulla  r  obbligazione  contratta  sotto  una  condizioni;,  che  la  fa  dipendere 
dalla  mera  volontà  di  chi  si  ò  obbligato. 

Il  donante  può  stipulare  la  reversibilità  degli  effetti  donati ,  tanto  nel  caso 
che  avesse  a  premorire  il  solo  donatario  ^  quanto  nel  caso  che  avessero  a  pre- 
morire il  donatario  e  suoi  discendenti,  A  questo  diritto  di  reversibilità  non  si 
ik  luogo  che  a  benefizio  pel  solo  donante  (art.  4074)  non  del  suoi  eredi. 

U  diritto  di  reversibilità  produce  V  effetto  di  sciogliere  tutte  le  alienazioni 
dei  beni  donati,  e  di  farli  ritornare  al  donante  liberi  ed  esenti  da  ogni  peso 
ed  ipoteca;  ad  eccezione  dell'  Ipoteca  della  dote,  del  lucri  dotali  e  delle  con- 
venzioni matrimoniali ,  quando  gli  altri  beni  del  coniuge  donatario  non  bastino, 
e  nel  caso  soltanto  in  cui  la  donazione  gli  fosse  stata  fatta  col  contratto  ma- 
trimoniale, da  cui  resultano  tali  diritti  ed  ipoteche  (art.  4072). 

Nelle  donazioni  non  sono  permesse  le  soslituxioni,  se  non  nel  casi  e  nei 
limiti  stabiliti  per  eli  atti  di  ultima  volontà. 

Per  altro  la  nullità  delle  sostituzioni  non  nuoce  alla  validità  della  dona- 
zione (art.  4073,  col  quale  concorda  V  art.  900). 

11  donante  nelle  clonazioni  ordinarie  non  ò  tenuto  a  garanzia  verso  U  do- 
natario, per  V  evisùme  che  questi  soffra  delle  cose  donate,  meno  che  nei  se- 
guenti casi  : 

4*  Quando  il  donante  abbia  espressamente  promessa  la  garanzia; 

V  quando  V  evizione  dipenda  da  dolo  o  dal  fatto  personale  del  donante 
(art.  4077). 
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ad  una  certa  somma,  che  si  crede  fosse  20,000  sesterzi;  ma  in 
questo  divieto  fa  una  lex  imperfecta;  essendoché  non  colpisse 
di  nullità  le  donazioni  .superiori  a  quella  somma;  tuttavolta  som- 
ministrava mezzi  per  renderle  inefficaci,  mezzi  i  quali  furono  poi 
svolti  ed  esplicati  dall'Editto  del  Pretore,  e  dalle  interpretazioni 
dei  giureconsulti. 

8  403.  Se  con  la  sfepu/ato  taluno  si  fosse  obbligato  a  do- 
nare una  somma  superiore  a  quella  fissata  dalla  lex  Cincia,  {ul- 
tra modum)  costui  poteva  respingere  V  actio  ex  stipulatu  dello 
stipulante,  in  quanto  era  ultra  modum ^  con  una  exceptio  legis 
Cincice;  e  qualora  avesse  pagato  quella  somma  promessa,  po- 
teva ripetere  con  la  condictio  indebiU  ciò  che  aveva  effettiva- 
mente sborsato,  ultra  modum  (Vat.  Fragm.,  266,  267,  344).  Il  do- 
nante che  avesse  fatto  la  tradizione  di  una  res  mancipi,  avente 
un  valore  ultra  modum,  avrebbe  potuto  rivendicarla  in  forza  del 
nudumjus  quiritium,  che  rimaneva  in  lui.  E  se  alla  sua  rei  vin- 
dicatio  il  donatario  avesse  opposto  Y  exceptio  rei  donatoe  et  tra- 
ditce ,  il  pretore  gli  accordava  la  replicatio  legis  Cincice.  Per  cotal 
guisa  il  donante  era  abilitato  a  rivendicare  la  cosa  donata  e  con- 
segnata, almeno  finché  il  donatario  non  l'avesse  usucapita  (Vat. 
Fragm.,  loc.  cit.  Qualora  il  donante  avesse  mandpaio  la  cosa  senza 
fame  la  /rodistone^  avrebbe  potuto  respingere  la  rei  vindicatio  del 
donatario  con  V  exceptio  legis  Cincice  (Vat.  Fragm.,  310).  E  se 
avesse  mancipato  la  cosa,  e  l'avesse  poi  consegnata,  trattandosi 
di  cosa  immobile,  la  donazione  sarebbe  rimasta  irrevocabile  (Vat. 
Fragm.,  34  3),  ma  se  invece  si  fosse  trattato  di  cosa  mobile,  il  donante 
avrebbe  potuto  ripeterne  il  possesso  con  l' interdetto  utrtM,  al- 
meno finché  il  donatario  non  avesse  posseduto  la  cosa  donata  per 
piii  di  sei  mesi  nell'anno  della  lite,  e  non  si  fosse  fatto  così 
foajor  itOerdicto  utrubi  (Vat.  Fragm.,  3H,  313,  293;  Gajo,  IV, 
450).  Ottenuto  il  possesso  della  cosa  donata,  il  donante  avrebbe 
respinto  la  rei  vindicatio  del  donatario,  con  Veaxeptio  legis  Cin" 
-dcB.  Agli  eredi  del  donante  era  vietato  valersi  del  disposto  della 
lex  Cincia,  qualora  il  loro  autore  fosse  morto  perseverando  nella 
volontà  di  donare  tMra  modum  ;  ad  essi  sarebbe  stata  opposta 
dal  donatario  la  replicatio  do/i  (Vat.  Fragm.,  259, 266, 294).  La  legge 
in  discorso  non  era  applicabile  ai  fondi  provinciali  (  Vat.  Fragm., 
293),  e  le  donazioni  fra  persone  legate  fra  loro  per  vincoli  di  co- 
gnazione, di  affinità ,  e  perfino  di  gratitudine  (persona  kge  Cincia 
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exceptm),  erano  espressamente  sottratte  al  suo  disposto  ;  tali  erano  : 

a)  le  donazioni  fra  i  cognati  fino  al  5**  grado,  e  fino  al  69  se 
fra  sobrini  0  sobrinw: 

b]  quelle  fatte  a  persone  in  potestate,  in  manu,  in  mancipio 
di  questi  cognati,  perocché  acquistassero  per  essi. 

e)  quelle  fra  af&ni  in  primo  grado  , 

d)  quelle  fatte  per  causa  di  dote  fra  cognati,  qualunque 
fosse  il  grado  di  loro  cognazione;  ciò  per  favorire  il  matrimonio, 

e)  quelle  fatte  dal  tutore  al  pupillo ,  ma  non  viceversa;  i  tu* 
tori  si  consideravano  quasi  parentes  pupillorum,  e  perciò  si  am- 
metteva che  potessero  donare  illimitatamente  ai  pupilli  :  ma  alle 
liberalità  dei  pupilli  verso  i  tutori  pose  la  legge  un  limite,  per 
timore  che  V  accortezza  dei  tutori  riducesse  alla  miseria  i  troppo 
generosi  ed  improvidi  pupilli. 

f)  quelle  fatte  dal  liberto  al  patrono,  e  dalla  persona  che  fu 
in  servitute  alla  persona  che  Tebbe  in  quella  condizione; 

g)  quelle  fatte  alla  persona,  che  liberò  il  donante  dalle  mani 
dei  masnadieri  0  dei  nemici  (Vat.  Fragm.,  898, 309  ;  Paolo,  V,  4  4 , 6). 

h)  le  donazioni  fra  genitore  e  figli,  non  solo  furono  sottratte 
al  disposto  della  lex  Cincia,  ma  furono  favorite,  a  segno  che 
dopo  Antonio  Pio,  furono  ritenute  per  valide  in  conseguenza  del 
solo  consenso,  senza  stipulazione,  mancipazione,  0  tradizione, 
(Vat.  Fragm.,  298). 

§  404.  La  legge  Cincia  rimase  in  vigore  per  certo  fino  ai 
tempi  di  Costantino  {cast.  4,  Cod.  Theod.  de  donat,,  Vili,  42): 
abolita  esplicitamente  sembra  che  non  fosse  mai,  ma  6  probabile 
che  i  mutamenti  introdottisi  nei  modi  di  acquistare  e  di  trasfe- 
rire il  dominio ,  e  specialmente  il  disuso  della  mancipatio,  faces- 
sero andare  in  dimenticanza  sif&tta  legge. 

g  405.  Per  dare  autenticità  alle  donazioni,  che  si  facevano 
promiitendo,  si  era  introdotto  l'uso  di  redigerle  in  iscritto,  (Vat. 
Fragm.,  297),  0  di  farle  trascrivere  (insinuare)  nei  pubblici  regi- 
stri (Vat.  Fragm.,  266,  268;  cost.  4,  Cod.  Theod.  de  sponsalibus, 
III,  5),  e  Costanzo  Cloro  ridusse  a  legge  quella  consuetudine 
{cost  4,  Cod.  Theod.  de  sponsale  III,  5;  cost.  3,  Cod.  Theod.  de 
dona^^  Vili,  42).  Suo  figlio  Costantino,  estendendo  e  generaliz- 
zando i  provvedimenti  paterni,  richiese  alla  perfezione  delle 
donazioni  : 

4<>  la  redazione  in  iscritto; 


DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  CONVENZIONE.  251 

2^  la  tradione  della  cosa,  alla   ^ 

3^  presenza  di  testimoDÙ 

4^  La  registrazione  o  insinuazione  (Vat.  Fragu.,  249;  cosL  4, 
Cod.  Theod,  de  donai,  ym,  ii\  cast.  26,  Cod.  Just  eod.,  Vili,  54), 
senza  distinguere  se  le  donazioni  erano  fatte  a  persone  eccettuate 

0  non  eccettuate  dalla  legge  Cincia.  La  stipulazione  non  fu  dun- 
que più  richiesta  per  le  donazioni  promesse,  e  da  questa  epoca 
la  promessa  di  donazione  entrò  fra  i  pcUti  kgiUimif  giacché  ad 
essa  fu  accordata  azione,  indipendentemente  dalla  stipulazione. 

1  successori  di  Costantino  in  parte  confermarono,  in  parte  muta- 
rono quelle  forme  di  donare  (cost.  6,  9,  Cod,  Theod.  de  donaL, 
Vili,  42;  cost  28,  84,  Cod,  Just,  «od..  Vili,  54);  finalmente  Giù- 
stiniano,  dopo  qualche  oscitanza  {cost  34  pr.,  g  4 ,  Cod,  de  donata 
Vili;  54),  stabilì  che  il  patto  di  donare  fosse  valido  ancora  pel 
solo  consenso ,  vale  a  dire  che  la  semplice  promessa  di  donare 
desse  un'  azione  per  esigere  Y  adempimento  della  contralta  ob- 
bligazione; soltanto,  e  per  eccezione,  quando  la  donazione  ec- 
cede la  somma  di  500  solidi  (corrispondenti  a  5000  franchi,  se- 
condo il  Savigny),  essa  ha  da  essere  insinuata;  la  mancanza  di 
tale  insinuazione  è  causa  di  nullità,  ma  per  l'eccesso  sui  500 so- 
lidi {cost  34pr.,  cost  36,  §  3,  Cod.  de  dona^..  Vili,  54;  Instit,  §  2, 
eod.,  2,  7).  Ed  ancora  dispensate  assolutamente  da  questa  insi- 
nuazione, furono  : 

4<>  Le  donazioni  fatte  dal  Principe  e  dall'Augusta^  o  fotte  a 
loro  {cost  34,  Cod.  de  donat,  Vili,  54). 

2»  Quelle  pel  riscatto  dei  prigionieri  di  guerra  {cost  36  pr., 
Cod.  eod. 

3^  Quelle  per  la  riparazione  e  costruzione  di  abitazioni  ro- 
vinate, od  incendiate  (cost  36,  §  2,  Cod.  eod.). 

4''  Quelle  di  cose  mobili,  fatte  dal  magister  militum  ai  soldati 
{cost  36,§  4,  Cod.  eod.). 

5o  Quelle  dotis  cama  {cost  31  pr.,  Cod.  de  jure  dotium, 
V,  42). 

6^  Quelle  mortis  causa  {cost  ult,  Cod.  de  donai,  causa  morHs, 
Vili,  57). 

§  406.  Più  donazioni  fatte  alla  stessa  persona  in  diversi 
tempi,  e  con  piCi  e  diversi  atti;  sebbene  nel  loro  coacervato  su- 
perino i  500  solidi,  non  abbisognano  di  insinuazione,  quando 
ognuna  di  esse  non  giunge  a  quella  somma  {cost  34,  §  3,  Cod. 
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de  donat.,  Vili,  54):  ammenoché  non  si  provasse,  che  furono 
così  divise  per  eludere  la  legge.  La  donazione  vitalizia  inferiore 
ai  500  solidi  annui,  se  6  a  vita  del  donatario  non  addimanda 
insinuazione,  perocché  esso  possa  vivere  meno  di  un  anno;  ma 
se  deve  passare  ancora  agli  eredi  del  donatario,  vuole  essere 
insinuata,  essendo  strano  in  quel  caso,  che  il  donante  non  abbia 
a  pagare  più  di  500  solidi  {cosL  34,  §  4,  Cod,  de  donai.,  Vili,  54), 
Agli  effetti  deir insinuazione,  il  valore  della  donazione  si  calcola 
dalla  locupletazione  del  donatario,  trascurando  i  frutti  della  cosa 
donata  (fr.  9  e  44,  Dig,  h.  t,  XXXIX,  5);  e  diffalcandone  gli 
oneri  (fr.  48,  g  3  Dig.  de  mortis  causa  donai.,  XXXIX,  6;  arg. 
fr.  4,  §  46,  Dig,  ad.  SC.  Trebell.,  XXXVI,  4  ).  La  formalità  del- 
l' insinuazione  aveva  un  doppio  scopo  ;  serviva  a  constatare  le 
donazioni,  ed  era  una  remora  a  farle  con  poca  riflessione.  L'insi- 
nuazione consisteva  in  un  protocollo  giudiciario,  redatto  sulla 
dichiarazione  della  parte,  protocollo  che  in  gius  Nuovo  qualun- 
que magistrato  è  competente  a  redigero  {cosi.  8 ,  Cod.  Theod.  de 
donata  Vili,  42  ;  cosi.  27,  30 .  32,  Cod.  Just  de  donai.,  Vili,  54). 

§  407.  Sono  ora  da  dichiararsi,  gli  effeiti  della  donazione  tin- 
ger vivos. 

a)  La  donazione  fatta  dando  trasferisce  nel  donatario  il  di- 
ritto che  ne  è  obietto  :  laonde  la  tradizione  della  cosa  corporale 
donata,  ne  trasferisce  il  dominio  nel  donatario,  se  il  donante  lo 
aveva:  altrimenti  pone  in  grado  il  donatario  di  acquistarlo  me- 
diante r  usucapione ,  prò  donaio,  qualora  egli  sia  in  buona  fede, 
e  la  cosa  sia  suscettiva  di  venire  usucapita.  La  donazione  fatta 
liberando  t  libera  effettivamente  il  debitore  donatario.  La  dona- 
zione fatta  promiiiendo,  dà  al  donatario  un'  azione  per  esigere 
l'adempimento  della  promessa:  azione  che  quando  la  donazione 
era  un  patto  rivestito  di  stipulazione,  era  Vaciio  ex  sHjmlaiu,  e 
che  in  seguito ,  quando  quel  patto  fu  ascritto  fra  i  patti  legittimi, 
fu  l'azione  che  i  commentatori  chiamano  condictio  ex  lege,  35, 
g  uli.,  Cod.  de  donaiionibus,  introdotta  da  Giustiniano.  Qualora  la 
promessa  di  donare  sia  relativa  ad  una  medesima  cosa ,  pro- 
messa fatta  successivamente  a  due  persone  diverse,  acquista  la 
proprietà  della  cosa  la  persona  cui  fu  consegnata  {cosi.  45,  Cod. 
de  rei  vindical.^  Ili,  32),  l'altra  ha  diritto  alla  stima;  e  se  a 
4ìissuna  delle  due  fu  consegnata,  ha  diritto  ad  avere  la  cosa  la 
.persona  cui  prima  fu  promessa,  l'altra  ha  diritto  alla  stima 
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della  cosa  medesima  (fr.35,  g  4,  Dig.  h.  t,  XXXIX,  5;  Pàolo, 

6}  11  donante,  neir esecuzione  delle  sue  obbligazioni,  è  re- 
sponsabile soltanto  del  dolo  e  della  colpa  lata^  non  della  leve 
(fr.  18,  §  3,  Dig.  h.  t,  XXXIX,  5),  perocché  egli  non  ritragga 
nessun  vantaggio  dalla  donazione.  Non  6  il  donante  obbligato  a 
garantire  V  evizione  (Pàolo,  V,  41,  5;  fr.  131,  §  4,  Dig.  de  verb. 
obltg.,  XLV,  \)j  ammenoché  egli  non  abbia  espressamente  assunto 
queir  obbligazione,  o  non  abbia  dolosamente  donato  una  cosa  al- 
trui, per  recare  pregiudizio  al  donatario  [cosi.  S,  Cod.  de  evicL, 
Vili,  kb\  fr.  18,  8  3,  Dig,  h.  t.,  XXXIX,  5).  Il  donante  non  pu6 
essere  astretto  ad  eseguire  la  sua  obbligazione,  in  modo  da  rimanere 
privo  del  necessario  al  suo  sostentamento ,  non  può  dunque  essere 
condannato  nisi  in  qìAantum  facere  potest,  (fr.  19,  g  1 ,  Dig,  de  re 
judic,  XLII,  1).  Soltanto  dal  dì  della  contestazione  della  lite  deve 
le  usure  ex  mora,  ed  i  frutti  (fr.  22,  Dig.  h.  t,  fr.  31  pr.,  Dig,  de 
reb.  cred.,  XII,  1  ;  fr.  16  pr.;  fr.  38,  g  7,  Dig,  de  usuris,XX\l,  1). 

g  408.  Le  donazioni  per  regola,  T abbiamo  detto  poco  sopra 
(§  410),  sono  irrevocabili;^  per  eccezione  si  revocano: 


*  Sebbene  l'articolo  4050  definisca  la  donazione  come  un  atto  di  sponta- 
nea liberalità  col  quale  il  donante  si  spoglia  attualmente ,  ed  irrevocabilmente 
della  cosa  donata ,  la  itrevocabililà  delle  donazioni  va  sottoposta  a  tre  limita- 
zioni. Infatti  l' articolo  4078  dichiara  che  la  donazione  può  revocarsi  per  effetto 
della  condizione  risolutiva,  per  causa  di  ingratitudine,  e  per  sopravvenienza 
difigU. 

Premettiamo  che  rimangono  irrevocaWi  tanto  per  causa  di  ingratitudine ^ 
quanto  per  sopraweniensa  di  figli,  le  donazioni  puramente  remuneratorie,  e 

3uelle  fatte  in  riguardo  di  un  determinato  matrimonio ,  salvo  però  ai  figli  del 
onante  il  diritto  di  chiederne  la  riduzione  in  quanto  eccedono  la  porzione 
disponibile  (art.  4087). 

4»  Verificandosi  la  condizione  risolutiva  apposta  alla  donazione ,  i  beni 
donati  ritornano  in  potere  del  donante  liberi  da  qualsiasi  carico  e  da  qualun- 
que ipoteca  imposta  dai  donatario,  ^11  donante  ha  contro  i  terzi  detentori 
degli  immobili  donati,  tutti  i  diritti  che  avrebbe  contro  il  donatario  medesima 
(art.  4079}. 

%*  La  ri  vocazione  per  causa  di  ingratitudine  non  può  essere  proposta  che 
nei  seguenti  casi: 

'  se  il  donatario  abbia  attentato  alla  vita  del  donante, 
se  siasi  reso  colpevole  verso  di  lui  di  altro  crimine,  sevizie  od  ingiurie 
gravi, 

e)  se  gli  neghi  indebitamente  gli  alimenti  (art.  4084},  cioè  quando  il  dona- 
tario abbia  vero  bisogno  di  essere  alimentato. 

La  domanda  di  rivocazione  per  ingratitudine  deve  essere  proposta  entro 
Vanno  dal  giorno  del  fatto  che  vi  dà  luogo,  o  dal  giorno  in  cui  il  donante  ha 
potuto  averne  notizia  (art.  4082).  Scorso  ranno,  si  deve  credere  che  il  donante 
ha  perdonato  il  donatario. 

Tale  domanda  non  può  proporsi  dal  donante  contro  gli  eredi  del  donata- 
rio ,  nò  dagli  eredi  del  donante  contro  il  donatario,  eccetto  che  l' azione  in 


a) 
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a)  A  cagione  di  ingratitudine.  Il  solo  donante,  e  non  già  i 
suoi  eredi,  per  tal  motivo  ha  facoltà  di  revocare  la  donazione 
{co8t  40,  Cod.  de  revoc.  donat.,  Vili,  56):  e  può  revocarla  sol- 
tanto durante  la  vita  del  donatario,  per  un  fatto  ad  esso  imputa- 
bile (cost.  7  e  40,  Cod,  eod.,  Vili,  56).  Sono  tassativamente  indi- 
cati da  Giustiniano  i  casi  di  ingratitudine,  che  possono  dar  luogo 
alla  revoca  (cit.  cost  10,  Dig.  eod.,  Vili,  56)  :  e  sono 

4}  Ingiurie  verbali  gravi. 

quest'uUiiDO  caso  sia  stata  promossa  dallo  stesso  donante ,  od  egli  fosse  man* 
catodi  vita  entro  l'anno  del  fatto  avvenuto  (art.  4082,  capoverso),  purchò 
(crediamo  noi)  il  defunto  avesse  potuto  conoscere  quei  fatto,  ossia  averne 
avuto  notizia. 

3*  Per  soprawenien%a  di  fiali  possono  revocarsi  le  donazioni  fatte  da  per- 
sone che  non  avevano  figli  o  dfiscendenti  legittimi  viventi  al  tempo  della  do- 
nazione. Possono  essere  revocate  per  la  sopravvenienza  di  un  figlio  legittimo 
del  donante,  benché  postumo,  che  sia  nato  vivo  e  vitale ,  o  per  la  legittima- 
zione di  un  figlio  naturale  per  susseguente  matrimonio,  quando  però  sia  nato 
dopo  la  donazione  (art.  4083).  Ove  si  tratti  di  donouioni  reciproche,  la  revoca 
della  donazione  per  la  sopravvenienza  di  prole  ad  uno  dei  donanti,  produce 
anche  la  revoca  della  donazione  fatta  dair  altro  (art.  4683,  capoverso). 

La  revoca  può  essere  domandata  ancorché  il  figlio  del  donante  fosse 
gii  concepito  al  tempo  della  donazione  (art.  4085). 

Qualunque  clausola  o  convenzione,  con  cui  il  donante  avesse  rinunziato 
al  diritto  di  rivocare  la  donazione  per  la  sopravvenienza  dei  figli,  è  nulla 
(art.  4084). 

La  donazione  può  essere  rivocata ,  anche  nel  caso  in  cui  il  donatario  sia 
entrato  in  possesso  dei  beni  donati ,  ed  il  donante  lo  abbia  lasciato  continuare 
nei  possesso  dopo  la  sopravvenienza  del  figlio;  ma  il  donatario  non  é  tenuto 
a  restituire  i  frutti  raccolti ,  di  qualunque  natura  essi  sieno,  se  non  dal  giorno 
deUa  domanda  giudiziale  (art.  4086). 

L'azione  di  revocazione  per  sopravvenienza  di  figli  al  donante  si  prescrive 
€ol  decorso  di  cinque  anni  computabili  dal  giorno  della  nascita  dell'  uUimo 
figlio  (ari.  i(m). 

Ma  il  donante  non  può  proporre  la  detta  azione  dopo  ìa  morte  dei  figli  e 
loro  discetidenti  (art.  4090,  capoverso). 

Finché  il  donante  è  in  vita ,  il  diritto  di  proporre  la  domanda  di  revoca 
spetta  a  lui  soltanto,  ma  crediamo  che  dopo  la  sua  morte  questo  diritto  passi 
al  figlio,  col  sopravvenire  del  quale  si  è  resa  revocabile  la  donazione. 

Di  ciò  ne  convince  il  vedere  dall'articolo  4083  ammesso  che  la, donazione 
possa  revocarsi  per  la  sopravvenienza  di  un  figlio  benché  poslwno.  E  evidente 
che  in  tal  caso  la  revoca  non  può  essere  chiesta  ed  ottenuta ,  se  noti  dal  po^ 
stwmo,  il  padre  donante  essendo  morto  prima  della  sua  nascita,  e  non  po- 
tendola il  padre  stesso  revocare  finché  il  figlio  non  è  nato  vivo  e  vitale 
(art.  4083).  A  questo  argomento  aggiungasi  che  il  diritto  di  chiedere  la  revoca 
della  donazione,  come  qualunque  altro  diritto,  deve  passare  ai  tigli  eredi.  Ma 
crediamo  che  questo  diritto  non  spetti  ad  essi  prima  della  morte  del  donante; 
e  non  spetti  loro  neppure  ,  se  vivente  tuttavia  il  padre,  sono  trascorsi  cinque 
anni  dalla  nascita  dell'ultimo  di  essi,  senza  che  il  padre  abbia  chiesto  la  re- 
voca. Allora  loro  non  rimarrebbe  che  ottenere  la  riduzione  della  donazione, 
quando  eccedesse  la  loro  quota  legittima. 

La  revoca  della  donazione  per  ingratitudine  o  per  sopravveniema  di  figli 
non  pregiudica  ai  terzi  che  hanno  acquistato  diritti  sugli  immobili,  anterior- 
mente alla  trascrizione  della  domanda  di  revoca  (art.  4088). 

Revocata  la  donazione,  il  donatario  deve  restituire  il  valore  delle  cose 
alienate  ,  avuto  riguardo  al  tempo  della  domanda,  insieme  coi  frulli  delgioma 
della  medesima  (art.  4089). 
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8)  Vie  di  fatto  contro  la  persona  del  donante. 

3}  Un  danno  patrimoniale  arrecato,  non  soltanto  minacciato. 

4)  Un  pericolo  di  morte  fatto  correre  al  donante. 

5}  Il  rifiuto  del  donatario  di  adempire  alle  condizioni  della 
donazione. 

b)  A  cagione  della  sopravvenienza  al  donante  di  figli  legitti- 
mi 0  legittimati  per  subseqtéensmatrimoniutn,  la  pratica  giurispru- 
denza riteneva  revocabile  la  donazione.  Ma  a  vero  dire  la  cost  S, 
Cod.  de  revoc,  donat,  (Vili,  56)  il  cui  disposto  servì  di  fonda- 
mento all'indicata  regola  giurisprudenziale,  permette  quella  re- 
voca per  r  accennato  motivo,  al  patrono  che  fece  donazione  al 
liberto;  fu  dunque  dalla  giurisprudenza  pratica  generalizzata 
«na  disposizione  singolare  del  diritto  Romano. 

§  409.  È  con  un  actio  in  personam,  cui  non  occorre  dato 
nelle  Fonti  nostre  un  nome  speciale,  che  il  donante  può  ottenere 
la  revoca  della  donazione  ;  e  con  questa  azione,  (che,  come  azione 
personale,  non  ha  effetto  contro  i  terzi  possessori  delle  cose  do- 
Date)  si  ottiene  la  restituzione  di  queste,  insieme  ai  frutti  matu- 
rati dal  momento  della  contestazione  della  lite  {org,  fr.  17  pr,. 
Big.  de  donat  ini  vir.  et  uxor.,  XXIV,  4). 

§  410. 1  terzi  possono  pure  talvolta  ottenere  la  revoca  di  una 
donazione  fatta  in  loro  pregiudizio.  Infatti 

4-0  I  creditori  del  donante,  possono  ottenere  la  revoca  di  una 
donazione,  fatta  in  frode  dei  loro  diritti,  sperimentando  l'acuta 
Pcoiliana,  azione  con  la  quale  fanno  rescindere  in  generale  ogni 
alienazione,  fatta  in  frode  ed  a  danno  loro  :  ed  estremi  della  quale 
sono  appunto  il  dolo  ed  il  danno  (fr.  4  pr.;  fr.  6,  g  11  ;  fr.  45 e  18, 
Dig,  qum  in  fraud.  credit,  XLII,  8). 

i^  Quelli  che  hanno  diritto  ad  una  quota  di  beni  del  donante, 
fissata  dalla  legge  {ìegitima  portio),  quando  la  donazione  fatta  dal 
loro  autore  ha  per  effetto  di  privarli  di  questa  quota  o  porzione  \e- 
gìiiìmdi{donatio  inofficiosa),  mediante  la  querela  ino ffldoscB  donatio- 
9HS,  ne  ottengono  la  revoca,  ma  solo  nella  misura  della  legittima 
(Fragm.  Vatic,  §  280, 282,  cost  4 ,  Cod.  deinoff.  donat,  IH,  29).  * 

*  Gli  eredi  legittimi  erano  ammessi  ìd  pratica  a  far  revocare  una  Dona- 
zione universale  del  loro  congiunto,  con  la  quale  egli  non  sì  fosse  riserbato 
aimeno  la  vigesima  parte  del  suo  patrimonio  per  potere  testare.  Invocare  la 
nullità  di  una  cotal  donazione  poteva  anche  il  donante  stesso.  I  dottori  fon- 
dano questa  teorica  sulle  cost.  uU.  Cod.  de  pactis,  II,  3  e  sul  fr.  61 ,  Dig.  de 
verb.  obligcU.,  XLV,  1,  (vedi  Oinotomo,  InslU.  de  donat.,  J  alia  autem,  n«  86). 
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§  44  4 .  Fra  le  donazioni  inter  vivos  meritano  speciale  menzione: 

a)  La  Donatio  retnuneratoria. 

b)  La  Donatio  sub  modo. 

e)  La  Donatio  inter  vimm  et  fixcrem. 
dj  La  Donatio  prof  ter  nuptias. 

a)  Donatio  remuneratoria.^ 

§  442.  Ha  questa  per  iscopo  di  remunerare  i  servigi,  che  il 
donatario  ha  prestato  al  donante.  Pei  servigi  prestati,  pei  bene- 
fizi fatti  non  potendosi  pretendere  ricompensa,  quello  che  viene 
dato  per  questa  ragione,  è  considerato  come  una  donazione.  Tut- 
tavolta  i  Romani  giureconsulti  considerando  il  dovere  della  gra- 
titudine, e  della  ricompensa,  come  simile  ad  una  obbligazione 
naturale (fr.  25,  §  4 4,  Dig.  de  hered. petit,  V,  3 ;  fr.  49,  §  4  ;  fr.  27, 
Dig.  de  donat,  XXXiX,  5],  applicarono  alla  medesima  alcune  delle 
regole  proprie  di  quell'obbligazione,  inapplicabili  alla  donazione 
pura.  Nondimeno,  siccome  il  dovere  della  gratitudine,  a  rigore 
non  si  può  dire  una  vera  e  propria  obbligazione  giuridica,  non 
lice  generalizzare  ed  applicare  per  estensione,  oltre  ai  casi  pre- 
visti nelle  Fonti,  siffatte  regole.  Di  qui  derivano  i  seguenti  principii: 

40  La  donazione  remuneratoria  eccedente  i  500  solidi,  se  è 
già  eseguita,  non  può  essere  revocata  per  mancanza  di  insinua- 
zione :  ma  se  non  è  per  anco  effettuata,  il  donatario  ha  azione 
soltanto  per  500  solidi. 

ì^  La  donazione  remuneratoria  vale  ancora  fra  i  coniugi 
se  fu  eseguita,  ma  non  si  dà  azione  per  ottenerne  T  esecuzione. 

3^  La  donazione  remuneratoria  non  si  può  revocare  mai 
(fr.  34,  §  4,  Dig.  h.  t,  XXXIX,  5).  Siffatto  principio  sta  scritto, 
sebbene  in  termini  non  generali,  nel  fr.  34,  §  4,  Dig.  de  donatio- 
nibìÀS,  (XXXIX,  5)  ;  infatti  in  quel  frammento  si  dichiara  irrevo- 
cabile la  donazione  fatta  a  chi  ci  ha  salvato  la  vita.  La  giurispru* 
denza  ne  generalizzò  il  disposto,  che  il  Savigny  vorrebbe  limi- 
tato a  questo  caso  speciale. 

*  Intorno  alla  donazione  remtmeratoiia  il  Codice  air  articolo  4054  dichiara 
che  essa  è  donazione  alla  pari  di  una  liberalità  fatta  per  riconoscenza ,  0  in 
considerazione  dei  meriti  del  donatario.  Questa  donazione,  che  in  tutto  U 
resto  è  governata  dalle  norme  generali  proprie  delle  altre  donazioni,  offre  la 
8{jecialita ,  che  alia  pari  di  quella  fatta  lo  riguardo  di  un  delerminalo  matrinuh- 
nio,  è  irrevocabile  nonostante  la  sopravvenienza  di  figli,  0  l'ingratitudine  del 
donatario  (art.  4087). 
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b)  Donatio  sub  modo.  ' 

§413.  È  quella  con  là  quale  si  ìmpoDe  un  qualche  onere  al 
donatario,  coltre  di  soffrire,  o  di  fare  qualche  cosa.  I  Romani  le 
applicavano  le  regole  proprie  della  donazione,  ogni  qualvolta  la 
liberalità  eccedeva  T  onere,  e  per  T  eccedenza  della  liberalità  sul- 
r  onere,  quando  V  una  e  V  altro  fossero  suscettivi  di  valutazione 
(fr.  5,  §  2, 5,  Dig.  de  donat,  inL  vir.  et  ux.,  XXIV,  \  ;  fr.  -19,  g  1, 6, 
Dig.  de  donat,  XXXIX,  5)  ;  ma  per  V  elemento  di  correspettività 
che  è  nella  medesima ,  ritenevano  ne  emergesse  un  vincolo  ob- 
bligatorio, analogo  a  quello  che  esiste  nei  contratti  innominati.  Di 
qui  deriva: 

\^  Che  il  donante  può  esigere  la  e?ecuzlone  del  modus  con 
r  actioprcescriptis  verbis  (fr.  37,  §  3,  Dig ,  de  legai.,  Ili,  32)  cost  3, 
Cod.  de  cnntr.  emt.,  IV,  3S,  cost.  8,  Cod.  de  rer.  permut.,  IV,  64, 
cost,  9^  22,  Cod,  de  donai.,  Vili,  54,  cost.  2,  Cod,  de  don.  sub 
modo,\\\l,  55). 

2®  Che  in  caso  di  inesecuzione  del  modus,  il  donante  può 
esercitare  Vjus  po^nitcìidi,  e  ripetere  la  cosa  donata  con  la  con- 
dictio  causa  data,  causa  non  secata  [cost,  2,  3,  6,  8.  Cod.  de  cond. 
ob  causa  datorum,  IV,  6;  fr.  18  pr.,  Dig.  de  donat.,  XXXIX,  5). 
Tuttociò  sempre  subordinatamente  alle  regole  del  modus,  fra  le 
quali  giova  ricordarlo,  è  di  capitale  importanza  questa,  che  se  il 
modus  è  stabilito  a  favore  della  persona  che  acquista,  e  se  per  lei 

*  'RelaVwamexìie  &]]&  donasiove  modale ,  cioè  quella  con  la  quale  si  imponga 
qualche  peso  al  donatario,  il  Codice  all'articolo  iO'M  dichiara:  che  è  dona- 
zione alla  pari  di  quella  fatta  per  riconoscenza,  o  in  considerazione  dei  meriti 
del  donatario,  Ó  per  is'  eciale  rcniunerazioDe.  Questa  donazione  va  dunque 
sottoposta  alle  regole  generali  proprie  delle  doDazioni  tutte,  ma  è  governata 
di  più  dalle  seguenti  regole  proprie: 

4"  È  nulla  ,  se  è  stata  falla  sotto  la  condizione  di  soddisfare  ad  altri  de- 
biti o  pesi,  fuori  di  (juelli  che  esiFievano  al  tempo  della  donazione,  o  specl- 
ficalampnte  designati  nella  medesima  (art.  4067). 

2<»  È  nulla,  se  ha  per  ojigelto  di  istituire  o  dotare  benefizi  semplici ,  cap- 
pcllanie  laicali ,  od  altre  simili  fondazioni  (art.  407o). 

3o  II  donante,  mentre  di  i egola  non  è  tenuto  a  garanzia  verso  11  donatario 
per  l'evizione  che  qiivAì  soffre,  deve  fra  le  altre  eccezioni  questa  garanzia 
quando  trattasi  di  donazione  che  imponga  oneri  ed  donatario,  nel  qua!  caso  la 
garanzia  è  dovuta  soltanto  sino  a  concorrenza  dell' importare  degli  oneri 
(art.  4077,  n.  3). 

4<>  Se  la  condizione  risolutiva  espressa  o  tacita ,  apposta  alla  donazione 
modale  si  vcrilìca  per  causa  di  inadempimento  dei  pesi  imposti  al  donatario,  il 
donante  può  proporre  la  domanda  di  revoca  della  donazione ,  senza  pregiu- 
di/io però  dei  terzi  che  hanno  acquistati  diritti  sugli  immobili,  anteriormente 
alla  trascrizione  della  domanda  di  revoca  [art.  40bO). 
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non  sta  Tadempirlo,  si  ritieDe  per  adempiuto  (vedi  sopra,  g  873, c).Se 
il  modus  è  imposto  a  favore  di  un  terzo,  è  evidente  che  stando  ri- 
gorosamente ai  principii  generali,  il  donante  non  potrebbe  esigerne 
r  adempimento ,  perocché  egli  non  abbia  azione  per  esigere  la  pre- 
stazione di  un  fatto,  che  è  favorevole  e  vantaggioso  solamente  al 
terzo,  attalchè  non  potrebbe  cedere  al  terzo  V  actio  prcBScripiis 
verbi$;  ed  il  terzo  non  avrebbe  azione,  perchè  la  promessa  non 
fu  fatta  a  lui.  Ciò  nonostante  l' imperatore  Diocleziano  accordò  al 
terzo  in  tal  caso,  una  uHHs  prcBScrìplis  verbis  acth  per  esigerne 
r  adempimento  {cosL  3,  Cod.  de  donat.  qucB  sub  modo,  Vili,  55) 
azione  utile,  cioè  introdotta  per  analogia  all'  azione  fidecommis- 
saria,  che  si  sperimentava  contro  il  donatario  mortis  causa  in- 
caricato di  un  fedecommesso,  perocché  il  modus  stipulato  a  favore 
di  un  terzo,  sia  una  specie  di  fedecommesso  (fr.  37 ,  §  3 ,  Dig.  de 
kgatis,  in,  32).  Savignt,  Sistema  di  Diritto  Romano,  tomo  IV, 
§475,  lette.).* 

*  Riguardo  alla  donazione  fatta  in  contemplazione  di  no  dfilemUnato  fu- 
turo matrimonio ,  sia  dagli  sposi  fra  loro ,  sia  da  altri  a  favore  degli  spost 
o  della  prole  nascitara  dai  medesioii ,  ò  da  osservare  che  non  possono  esswe 
impugnate  per  mancanxa  di  accettaaione  (art.  4062,  capoverso). 

Qualunque  donazione  fatta  in  riguardo  di  un  futuro  matrimonio  è  senza 
effetto  se  il  matrimonio  non  segue,  o  se  il  matrimonio  è  annullato.  Ma  la 
donazione,  in  quanto  riguarda  i  figli  nati  dal  matrimonio  annullato,  rimane 
efficace  con  questa  distinzione:  se  quel  matrimonio  fu  contratto  in  buona 
fede ,  la  donazione  è  efficace  riguardo  ai  flsli  anche  nati  prima  del  matri- 
monio, purché  riconosciuti  prima  dell'  annullamento;  se  quel  matrimonio  fu 
contratto  in  buona  fede  da  un  coniuge,  in  mala  fede  dall'altro,  la  dona- 
zione ba  efTetto  a  favore  dei  figli  nati  dopo  il  matrimonio  [art.  4068  e  446). 
Sono  pure  salvi  i  diritti  acquistati  nel  tempo  intermedio  fra  il  momento  in 
cui  il  matrimonio  fu  contratto  e  quello  in  cui  fu  annullato  (cit.  art.  4068). 

Le  donazioni  fatte  in  riguardo  di  un  determinato  matrimonio  non  possono 
essere  revocate  (alla  pari  delle  remuneratone)  né  per  causa  di  ingratitudine, 
nò  per  sopravvenienza  di  figli;  salvo  però  ai  figli  del  donante  il  diritto  di 
domandarne  la  riduzione  in  quanto  eccedono  la  porzione  disponibile  (art.  4087). 
Quest'  articolo,  a  nostro  credere,  contempla  soltanto  le  donazioni  fatte  in  ri- 
guardo di  un  determinato  matrimonio,  da  degli  estranei,  non  quelle  fatte 
dagli  sposi  fra  loro.  L' avere  il  legislatore  in  un  medesimo  articolo  dichiaralo 
irrevocabili  le  donazioni  fatte  a  favore  di  un  determinato  matrimonio ,  tanto 
per  soprawenien%a  di  figli,  quanto  per  ingratittidine,  ci  fa  ritenere  che  in 
tale  articolo  il  legislatore  contempli  soltanto  le  donazioni  fatte  in  riguardo 
di  un  determinato  matrimonio,  da  degli  estranei:  conciossiachò  la  soprav- 
venienza di  figli  non  è  escogitabile  causa  di  revoca,  se  non  che  di  fronte  a 
donazioni  a  favore  di  un  determinato  matrimonio  fatte  da  estranei  agli  sposi, 
e  non  di  fronte  a  donazioni  fatte  fra  loro  dagli  sposi.  D' altronde  dove  sotto  la 
denominazione  di  donazioni  a  favore  di  un  determinato  matrimonio ,  il  legialatore 
ha  voluto  che  si  intendessero  non  soltanto  quelle  fatte  da  degli  estranei  a  fa- 
vore degli  sposi  (che  sono  le  sole  che  l' indicata  denominazione ,  propriamente 
usata,  comprende),  ma  ancora  quelle  fatte  dagli  sposi  fra  loro,  lo  ha  detto 
esplicitamente  (vedi  il  succitato  articolo  4062),  dove  non  l'ha  voluto  non  1'  ha 
detto. 

Il  donante,  l' abbiamo  veduto  nella  nota  antecedente,  di  regola  non  ò  te- 
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c)  Donotìo  inter  virum  et  uxorem. 

§  414.  Allorquando  pel  cnatrimoDio  la  donna  cadeva  nella 
filanti^  del  marito,  donazioni  fra  marito  e  moglie  non  potevano 
verificarsi.  Infatti  la  donna  in  manu  non  aveva  beni  propri,  ed  il 
marito  non  poteva  donarle  nulla,  perchè  avrebbe  donato  a  sé 
stesso,  conciossiachè  quello  che  la  donna  acquistava  V  acquistava 
pel  marito.  Ma  allorché  la  manus  venne  meno,  e  la  donna  potè 
avere  un  patrimonio  distinto  da  quello  del  marito,  furono  proibite 
le  donazioni  fra  i  coniugi  (fr.  1 ,  Dig.  de  donai,  int  vir.  et  ux., 
XXIV,  1).  Divieto  giusto  e  ragionevole,  essendo  inteso  ad  impedire 
che  il  coniuge  più  scaltro  ed  interessato,  spogli  V  altro  aflettaoso 
«  semplice  troppo  ;  che  i  matrimoni  sieno  venali ,  e  la  concordia 
<;oniugale  venga  comprata  a  prezzo  di  sacrifizi  patrimoniali  (fr.  % 
«  3,  Dig,  eod.,  XXIV,  4).  Tali  essendo  i  motivi  della  legge,  è  facile 

nuto  a  garanzia  verso  il  donatario  per  V  evizione  che  questi  soffre  delle  cose 
clonate;  ma  fra  le  eccezioni  a  quella  regola,  vi  è  che  egli  deve  tal  garanzia 
quando  la  donazione  prese  forma  di  costituzione  di  dote  per  un  determmalo 
matrimonio:  perocché  chi  costituisce  una  dote,  sia  tenuto  a  garantire  i  beni 
assegnati  in  dote  (art.  4077  e  4396). 

Le  donazioni  di  qualunque  natura^  fatte  per  qualsiasi  causa,  ed  in  favore 
di  qualsiasi  persona  vanno  soggette  a  riduzione,  se  al  tempo  delia  morte  del 
donante  si  riconoscessero  eccedenU  la  porzione  dei  beni  dei  quali  può  disporn» 
lo  stesso  donante,  secondo  le  norme  stabilite  nel  cap.  2,  del  tit.  %,  lib.lU» 
del  Codice  (art.  4094). 

Le  regole  stabilite  dal  Codice  (negli  articoli  810,  821  e  seguenti)  per  la 
riduzione  delle  disposizioni  testamentarie,  si  osservano  anche  per  la  ridiuion(^ 
delle  donazioni  (art.  4094,  capoverso). 

La  riduzione  delle  donazioni  non  può  essere  domandata  che  da  quelli  a 
vantaggio  dei  quali  la  legge  riserva  la  legittima  od  altra  quota  di  successicine, 
e  dai  luro  eredi  o  aventi  causa  (art.  1092). 

Essi  non  possono  rinunziare  a  questo  diritto  durante  la  vita  del  donante 
né  con  dichiarazione  espressa,  né  col  prestare  il  loro  assenso  alla  donazione 
(art.  4092,  capoverso  4o). 

I  donatari ,  i  legatari ,  i  creditori  del  defunto  non  possono  domandare  la 
riduzione,  né  approfittarne  (art.  4092,  capoverso  2"). 

Non  si  fa  luogo  alla  riduzione  delle  donazioni  se  non  dopo  che  sia  esaaMo 
il  valore  dei  beni  di  cui  fu  disiosto  per  testamento;  qualora  sia  luogo  a  que- 
sta riduzione,  essa  si  fa  cominciando  dall'  ultima  donazione  e  così  successi- 
vamente risalendo  dalle  ultime  alle  anteriori  (art.  4093i. 

II  donatario  deve  restituire  i  frutti  di  ciò  che  eccede  la  porzione  disponi- 
bile dal  giorno  della  morte  del  donante,  quando  sia  giudicialmente  domandala 
la  riduzione  entro  Panno,  ed  in  mancanza  dal  giorno  della  domanda  (art.  4094). 

Gli  immobili  da  recuperarsi  in  conseguenza  delia  riduzione,  saranno  liberi 
da  ogni  debito  ed  ipoteca  contratta  dal  donatario  (art.  4095.. 

V  azione  per  la  riduzione  o  per  la  rivendicazione  può  promaoversi  dagli 
eredi  contro  i  terzi  detentori  degli  immobili  formanti  parte  delle  donazioni  di 
alienati  dai  donatari,  nel  modo  e  nell'  ordine  stesso  con  cui  potrebbe  esserti 
promossa  contro  i  donatari  medesimi ,  e  premessa  1'  escussione  dei  loro  beni. 
Ouest'  azione  deve  promuoversi  secondo  1  ordine  di  data  delle  alienazioni, 
cominciando  dall'ultima  (art.  4096), 
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intendere  perchè  le  donazioni  anteriori  al  matrimonio  non  sienc^ 
proibite  (fr.  27,  32,  §  27;  fr.  35,  66,  Dig,  eod.,  XXIV,  1),  come 
non  lo  sono  quelle,  che  debbono  sortire  efficacia  dopo  lo  sciogìi- 
niento  del  matrimonio  (fr.  40  e  44,  Big.  eod.,  XXIV,  4),  esempi- 
grazia quelle  fatte  in  previsione  del  divorzio  o  della  morte  del 
donante  (fr.  44,  §  44;  fr.  42;  fr.  43 pr.;  fr.  20,  60,  62,%.  A.  t, 
XXIV,  4;fr.  9,§2;fr.  40,44;fr.  43,  §  4;  fr.  24 ,  34,  35,43, 
Dig,  eod,).  Del  pari,  se  T unione  sessuale  non  è  matrimonio  ma- 
concubinato,  0  peggio,  le  donazioni  fra  coloro  che  vivono  in  quella 
sono  valide  (fr.  3,  §  4  ;  fr.  65,  Dig,  h,  t)\  ma  se  queir  unione  è 
proibita,  si  confìsca  ciò  che  venne  donato  (fr.  3,  §  4  ;  fr.  32,  §  28, 
Dig,  eod).  Nulle  sono  le  donazioni  fra  i  coniugi,  ancorché  fatte  per 
interposta  persona,  vale  a  dire  persona  sottoposta  alla  potestà  del 
donatario,  o  nella  potestà  della  quale  il  donatario  si  ritrovasse, 
imperocché  tali  donazioni  indirettamente  refluirebbero  suir  altro 
coniuge  (fr.  3,  §  2,  6;  fr.  32,  §  46  pr,,  Dig,  h.  t.  cost.  3,  4,  5, 
Cod.  eod.), 

§  445.  Le  donazioni  fra  i  coniugi  sono  assolutamente  nulle 
(fr.  3,  §  40,  Dig.  de  donat.  int,  vir,,  XXIV,  4),  laonde  il  donante 
può  ricusarsi  ad  eseguire  la  promessa  donazione,  e  può  eziandio 
ripetere  ciò  che  consegnò  (fr.  3,  §  41  ;  fr.  5,  §  4,  Dig,  eod).  La 
legge  gli  accorda  sui  beni  esistenti  la  rei  vindicatio,  in  caso  con- 
trario la  condictio  sine  causa,  mediante  la  quale  può  ripetere 
quello  di  cui  T  altro  coniuge  resulta  locupletato  nel  momento 
della  contestazione  della  lite  (fr.  5,  §  18;  fr.  6;  fr.  7;  fr.  46; 
fr.  28;  fr.  29  ;  fr.  34,  g  2,  fr.  32,  §  9,  fr.  50,  §  4  ;  fr.  63,  big,  A.  L 
cost.  8,  47,  Cod.  eod.). 

§  446.  Per  eccezione,  donazioni  fra  i  coniugi  valide,  sono  le 
seguenti  : 

a)  quelle  fatte  fra  V  imperatore  e  1*  imperatrice  {cost.  26,  Cod. 
de  donat.  int,  vir.,  V,  46). 

6)  Quelle  fatte  con  lo  scopo,  che  sia  ricostruita  una  casa  in- 
cendiata (fr.  44,  Dig.  de  don.  int.  vir.,  XXIV,  4). 

e)  Quelle  fatte  dalla  moglie  pel  bene  del  coniugale  consorzio, 
p.  e.,  per  comprare  al  marito  una  dignità,  od  una  carica  (fr.  40, 
44,  42,  Dig.  de  donat.  int.  vir.,  XXIV,  4). 

d)  Quelle  delle  quali  il  valore  è  s\  tenue,  da  essere  consi- 
derate più  presto  come  munuscoli,  che  come  donazioni  (fr.  31, 
5  8;  fr.  48;  fr.  28,  §  4 ,  2,  Dig.  A.  t.  cost.  21 ,  Cod.  eod.). 
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e)  Quelle  nelle  quali  il  donatario  non  risente  locupletazione, 
jQè  il  donante  diminuzione  di  patrimonio  (fr.  5,  §  8,  42, 46;  fr.  8, 
9  pr,;  fr.  32,  §  44,  Dig,  A.  t),  come  la  donazione  di  un  sepol- 
>creto,  0  di  uno  schiavo  affinchè  sia  manomesso,  ec. 

f)  Finalmente  quelle  in  cui  il  donante  muore  prima  del  do- 
natario, senza  averle  revocate  (fr.  32,  Dig,  h.  t.).  Se  i  coniugi 
morirono  nella  stessa  calamità,  per  esempio  in  una  inondazione, 
■in  un  naufragio  o  simili,  per  dare  efficacia  alla  donazione,  si  pre- 
sume che  premorisse  il  donante  (fr.  32,  §  42,  43,  44,  Dig.  de 
donai.  inL  vir.  et  ux.,  XXIV,  4 ,  cosL  48,  Cod.  eod.). 

§  447.  La  donazione  propter  nuptias  collegandosi  inlima- 
mente  con  la  dote,  noi  ne  parleremo  dopo  avere  esposto  i  prin- 
cipii  generali  su  queir  istituzione. 

B)  Patto  della  cote. 

[Dig.,  lib.  XXIII,  tit.  3,  de  jure  dotium;  tit.  5,  de  fundo  dotali ;. 
lib.  XXIV,  tit.  3,  soluto  matrimonio  dos  quemadmodum  pe- 
tatur.  Cod.  lib.  V,  tit.  42,  de  jure  dotium;  tit.  43,  de  rei  uxa- 
rice  actione;  tit.  48,  soluto  matrimonio  dos  quemadmodum 
petatur;  tit.  23,  de  fundo  dotali.) 

§  448.  La  promessa  della  dote  è,  in  diritto  Romano,  un  altro 
patto  legittimo,  vale  a  dire  un  patto  rivestito  di  azione  dalle  co- 
stituzioni imperiali.  Ma  prima  di  trattarne,  6  necessario  dire  della 
dote  in  generale. 

§  449.  Dote  (dos,  res  ttxoria)  è  :  ttUto  ciò  che  viene  dato  al 
marito,  sia  dalla  donna,  sia  da  altri,  in  nome  di  lei,  avanti  o  du- 
rante il  matrimonio,  per  sostenere  gli  oneri  deW unione  coniugale: 
ad  matrimonii  onera  ferenda  *  (fr.  76  in  f.,  Dig.  de  jure  dot, 

*  La  dote,  secondo  rarticolo  4388,  consiste  in  quel  beni  che  la  moglie,  ori 
altri  per  essa  «  apporta  espressamente  a  questo  titolo  al  marito  per  sostenere 
i  pesi  del  matrimonio. 

La  dote  si  costituisce  da' coniugi,  mediante  stipulazioni  nel  contralto  di 
-matrimonio  ;  non  è  necessaria  la  tradizione  delle  cose  dotali  al  marito ,  per 
costituire  la  dote;  perchè  pel  Codice  nostro  la  tradizione  è,  come  abbiami» 
detto  altre  volte,  un  mezzo  di  esecuzione  dei  contratti,  ma  di  regola  non  ò 
necessaria,  affinchè  si  acauistino  dei  diritti  sulle  cose.  Gli  estranei  possono,  a 
Jiostro  credere,  costituire  la  dote,  con  atto  diverso  dal  contratto  di  matrimoDìo. 

Pel  Codice  nostro  la  dote  non  si  può  casUtuire,  nò  aumentare,  daioomugj, 
'duranteì]  matrimonio  (art.  4394). Dagli  estranei  si  può  (art.  4398,  capoverso^). 

Nessuno  pel  Codice  nostro  è  obbligato  a  dotare;  anzi  l' articolo  447  espres- 
samente dichiara,  che  i  figli  non  banno  azione  verso  il  padre  e  la  madre  per 
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XXIII,  3  ;  fr.  21,  §  1 ,  Dig.  de  donai,  int  vir.  et  ux<yr,,  XXIV,  I.) 
Il  sistema  giuridico  sulla  dote,  (della  quale  nelle  Istituzioni  im- 
periali è  parlato  per  ÌDcidenza,  soltanto  nei  titoli  7  e  8  del  lib.  II) 
si  è  svolto  in  diritto  Romano  assai  lentamente:  nei  primi  tempi 
di  Roma,  la  donna  essendo  sempre  nella  manus  del  marito,  non 
aveva  patrimonio  proprio  ;  tutto  ciò  di  cui  essa  aveva  il  dominio, 
passando  in  proprietà  del  marito,  dote  era  impossibile  (vedi  voi.  I, 
lib.  II,  §  451,  452,  453).  Quando  a  lato  dei  matrimoni  con  la  in 
inanimi  conventio,  ne  occorsero  altri  liberi,  ossia  senza  di  quella , 
la  donna  conservò  in  questi  ultimi  T  amministrazione  ed  il  godi- 
mento dei  suoi  beni,  il  marito  non  vi  ebbe  diritto  alcuno.  Quasi 
per  transazione  fra  questi  due  sistemi  opposti,  fu  poi  ammesso 
iì  regime  dotale.  11  marito  dovè  sobbarcarsi  a  tutti  gli  oneri  del- 
r  unione  coniugale,  ma  la  donna  contribuì  a  sostenerli  con  una 
somma  di  beni,  che  essa  portò  in  dote.  La  dote  non  fu  mai  una 


obbligarli  a  far  loro  un  assegnamento  per  causa  di  matrimonio,  o  per  qualun- 
que altro  titolo. 

Il  perchè  la  distinzione  romana  fra  dote  profettizia  ed  avventizia,  non  ha 
importanza  presso  di  noi,  se  non  in  materia  ai  collazione  (art.  4007). 

Coloro  che  costituiscono  una  dote,  sono  per  altro  tenuti  a  garantire  i  beni 
assegnati  in  dote  (art.  43f)6).  Gli  interessi  della  dote  decorrono  di  diritto  dal 
$!i()rno  del  matrimonio  contro  coloro  ciie  1'  hanno  promessa,  quantunque  siasi 
pnlluita  una  dilazione  al  pagamento,  se  non  vi  è  stipulazione  in  contraria 
(art.  4397). 

La  costituzione  della  dote  può  comprendere  in  tutto  od  in  parte,  tanto  i 
beni  presenti,  quanto  ì  beni  futuri  della  donna ,  oppure  un  oggetto  determinato 
(art.  4389). 

La  costituzione  di  dote,  espressa  in  termini  generici  di  tutti  i  beni  della 
donna,  non  comprende  i  beni  futuri  (art.  4389,  capoverso). 

Se  la  donna  passa  ad  un  secondo  o  ulteriore  matrimonio,  non  si  intende 
ricostituita  tacitamente  la  dote  assegnata  al  matrimonio  precedente  (art.  4390). 

Se  il  padre  e  la  madre,  che  ha  beni  stradotali,  costituiscono  wiitamente 
una  dote  senza  distinguere  la  parte  di  ciascuno,  la  dote  si  intende  costituita 
infarti  itguali  da  ambedue  (art.  4392). 

Se  ii  genitore  superstite  costituisce  una  dote  sui  beni  patemi  e  materni, 
senza  specillcarne  le  porzioni,  la  dote  si  prende  primieramente  sopra  i  diritti 
spettanti  alla  futura  sposa  nei  beni  del  genitore  premorto ,  ed  il  rimanente 
sopra  i  beni  di  chi  V  ha  costituita  (art.  4393). 

La  dote ,  se  non  vi  è  stipulazione  in  contrario ,  si  prende  dai  beni  de!  do- 
tanti,  ancorché  la  figlia  dotata  dal  padre  e  dalla  madre  abbia  beni  propri  di 
cui  appartenga  loro  V  usufrutto  (art.  4394). 

Se  la  dote  è  costituita  dal  solo  padre  pei  diritti  patemi  e  materni,  la  ma- 
dre, quantunque  presente  al  contratto,  non  è  obbligata,  e  la  dote  resta  per 
intiero  a  carico  del  padre  (art.  4395). 

Nel  contratto  di  matrimonio  possono  gli  sposi  pattuire  un  lucro  suir  im- 
portare della  dote  in  favore  del  coniuge  sopravvivente.  Il  lucro  si  divolve  in 
proprietà  al  coniuge  sopravvivente ,  se  non  vi  sono  discendenti  del  coniuge 
pi^raorto,  e  nel  caso  contrario  in  semplice  usufrutto,  salvochò  gli  sposi  ab- 
biano diversamente  pattuito.  Questo  lucro  dotale  per  altro,  non  può  convenirsi 
sulla  dote  che  viene  da  altri  costituita  od  aumentata  durante  il  matrimonio ,  e 
Boo  reca  mai  pregiudizio  agli  eredi  aventi  diritto  a  porzione  legittima  (art.  4398). 
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condizione  essenziale  del  matrimonio,  ma  così  generale  e  costante 
fu  r  uso  di  costituirla ,  che  si  reputava  disonorevole  cosa  per  la 
donna  V  andarne  priva.  Venne  poi  tempo  in  cui  la  dote  fu  consi- 
derata come  una  istituzione  di  pubblico  interesse  :  per  essa  faci- 
litandosi i  matrimoni,  che  la  legislazione  Romana  fu  sempre  in^ 
tesa  a  favorire,  ed  a  moltiplicare  (fr.  2,  Dig.  dejure  dot,  XXIII,  3  ; 
fr.  I ,  Dig.  sol.  matrim.,  XXIV,  3). 

§  4S0.  In  origine  la  dote  non  era  costituita  per  contratto,  sib- 
bene  con  la  dazione  [daUo)  delle  cose,  che  si  voleva  la  compones- 
sero ;  di  queste  si  trasferiva  la  proprietà  nel  marito  mediante  la 
mancipatìo,  o  Yin  jure  cessio  se  erano  res  mancipi;  mediante  la  tra- 
ditio,  se  res  nec  mancipi (Gmo,  II,  63).  Cosi  si  verificava  la  da- 
tio  dotis.  In  seguito ,  quando  si  usò  promettere  una  dote  fu  ado- 
perata la  stipulatio ,  ed  il  marito ,  stipulante ,  potè  ottenere  dal 
promittente ,  cioè  da  quello  che  per  promessa  aveva  costituito  la 
dote,  r  esecuzione  della  promessa,  con  Va^tio  ex  stipulatu.  E  per 
cotal  guisa  si  conobbe  una  promissio  dotis.  Ma  oltre  questa  forma 
generale  di  promettere  la  dote,  si  introdusse  una  forma  peculiare, 
che  fu  appellata  dictio  dotis,  già  ricordata  nel  trattare  dei  con- 
tratti verbali  (vedi  sopra,  §  314  e  315).  Chi  voleva  costituire  una 
dote,  poteva  obbligarvisi,  dichiarando  quella  sua  volontà,  con 
una  formula  solenne,  che  pare  non  addimandasse  interrogazione 
precedente.  Ignota  ci  è  tal  formula,  ma  è  probabile  che  fosse 
simile  a  quella  che  occorre  nell'ilndna  di  Terenzio  (atto  IV,  se.  IV), 
come  si  può  rilevare  da  alcuni  frammenti  delle  Pandette,  i  quali 
a  tale  dictio  dotis  senza  dubbio  sì  riferivano  (fr.  25;  fr.  44,  §  1  ; 
fr.  46,  §  1  ec,  Dig.  de  jure  dot),  e  che  fosse  per  conseguenza 
cosi  concepita:  X  doti  tibi  erunt  -  Fundus  Sempronianus  doti  tibi 
erigete.  Per  le  quali  cose,  Ulpiano  nel  descrivere  i  modi,  coi 
quali  la  dote  veniva  costituita  ai  suoi  tempi ,  ebbe  a  dire  :  Dos 
Qut  datur,  aut  dicitur,  aut  promittitur  (Ulp.,  VI,  1).  Sappiamo 
che  ogni  cittadino  era  capace  della  datio  e  della  promissio  dotis, 
perchè  forme  generali  del  diritto  Civile;  ma  la  dictio  dotis,  forma 
speciale  ed  eccettuativa,  era  permessa  soltanto  alla  donna,  assi- 
stita dal  tutore,  ai  suoi  ascendenti  maschi,  ed  al  debitore  di  lei, 
quando  essa  gli  avesse  espressamente  comandato  di  dicere  dotem 
(Gajo,  Epikm,,  II,  9,  4;  Ulp.,  VI ,  2;  Vat.  Fr.,  99).  Venne  poi 
tempo  in  cui ,  qualunque  fosse  stato  il  modo  di  promettere  la 
dote ,  dalla  promessa  nasceva  obbligazione  (  cost.  6 ,  Cod,  de  do^ 
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tis  promissione  et  nuda  poUicitatùmej  V,  41  );  alla  dotis  dictìo  fu 
dunque  sostituita  la  pollicitatio  dotis,  ossia  la  promessa  fatta  per 
semplice  patto.  Tale  pollicitatio  dotis,  attesa  la  variazione  avve- 
nuta nelle  forme  della  stiptUatio,  non  differiva  sostanzialmente 
neir  epoca  giustinianea,  dalla  dote  stipulata,  ossia  dalla  promissio 
dotis;  laonde  in  quest'epoca  si  potè  asserire,  che  la  dote  si  co- 
stituiva in  due  modi:  con  la  dazione  (datio),  e  con  la  promessa 
(promissio)]  la  quale  promessa,  ripetesi,  era  divenuta  un  patto 
legittimo ,  perchè  dalle  costituzioni  Imperiali  rivestita  di  azione. 
La  dote  può  essere  costituita  ancora  per  atto  di  ultima  volontà; 
se  qualche  valore  è  stato  legato  alla  donna  dotis  nomine  ^  essa  è 
obbligata  a  costituirselo  in  dote  ;  ed  ove  al  marito  sia  stato  la- 
sciato per  legato  qualche  cosa  come  dote  della  sua  moglie,  la 
costituzione  della  dote  si  fonda  in  tal  caso  sul  legato  stesso.  La 
dote  è  costituita ,  appena  viene  assicurata  al  marito  (fr.  9 ,  g  2, 
Dig.  dejure  dot,  XXIII,  3),  qualunque  d'altronde  sia  il  modo 
di  queir  assicurazione.  La  costituzione  della  dote  non  si  pre- 
sume mai.  Chi  attribuisce  ad  una  cosa  il  carattere  dotale ,  deve 
dimostrarlo.  Questa  costituzione  può  precedere  il  matrimonio,  e 
può  verificarsi  durante  il  medesimo;  e  durante  il  matrimonio  può 
essere  la  dote  aumentata  (Paolo,  II,  SI,  4 \Instit.,  §  3  de  donai, ^ 
II,  7;  cost.  20,  Cod.  de  donai,  ante  nuptias,  V,  3).  Se  precede  il 
matrimonio,  si  intende  sottoposta  alla  tacita  condizione,  che  esso 
avvenga: sedante  nuptias  data,  earum  expectat  adventum  (Paolo, 
II,  21,  4;  fr.  21;  fr  41,  §  1,  Dig.  dejure  dot.,  XXIII,  3),  peroc- 
ché sia  massima  fondamentale  in  questa  materia  :  dos  sine  ma- 
trimonio esse  non  potest{fr.  3,  Dig.  de  jure  dot,  XXIII,  3).  La 
dote  può  essere  costituita  o  aumentata  durante  il  matrimonio 
eziandio  dalla  donna  stessa;  né  a  questo  si  oppone  il  divieto  delle 
donazioni  fra  i  coniugi,  perocché  sebbene  il  marito  acquisti  la 
dote,  dovendola  egli  impie>gare  a  sostenere  gli  oneri  matrimoniali, 
non  si  può  considerare  come  una  liberalità  a  suo  riguardo  (fr.  7, 
g  3;  fr.  25,  26,  27,  32 ,  Dig.  dejure  dot.,  XXIil,  3;  cost.  19,  20, 
Cod.  de  don.  ante  nupt.,  V,  3). 

§  421.  La  dote  viene  distinta  in  profettizia,  ed  avventizia. 
Dicesi  profettizia,  quando  è  costituita  dal  padre,  o  da  un  altro 
ascendente  agnato  della  donna:  avventizia,  quando  è  costituita 
da  chiunque  altro,  compresa  la  donna  stessa  (Ulp.,  VI,  3;  fr.  5 
pr.,  §  9,  11,  Dig.  dejure  dot,  XXIII,  3).  La  dote  avventizia 


DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  CONVENZIONE.  265 

ossame  il  nome  di  recepHtia,  quando  con  chi  la  costituì  fu  con- 
venuto, doverglielasi  restituire  al  verificarsi  dello  scioglimento 
del  matrimonio  (Ulp.,  VI,  5;  fr.  31 ,  §  2,  Dig.  de  mortis  causa 
donatj  XXXIX,  6).  La  dote  avventizia  che  non  è  stata  dalla 
donna  costituita  a  sé  medesima ,  è  quasi  una  donazione  a  favore 
di  lei  ;  infatti  essa  se  ne  avvantaggia  durante  il  matrimonio ,  e 
sciolto  il  medesimo,  può  (come  vedremo)  ripeterla^  e  ritenerla 
per  sé  (  fr.  33  in  f,,  Dig.  de  jure  dot,  XXIII ,  3  ;  cost.  34  pr,, 
Cod.  eod.,M^  12), 

g  422.  Obbligato  a  costituire  la  dote  alla  donna,  é per  legge, 
il  padre  di  lei;  ed  in  gius  Nuovo  vi  é  obbligato,  sebbene  la  figlia 
sia  emancipata.  Se  egli  é  morto,  o  é  povero,  queir  obbligo  incombe 
all'avo  paterno  (fr.  49,  Dig.  de  rilu  nupL,  XXIII,  2;  fr.  5,  §  8, 
Dig.  de  jure  dot.,  XXIII,  3,  fr.  6,  Dig.  de  collat,  XXXVII,  6; 
cost  7,  Cod.  de  dotis  promis.,  V,  44).  La  madre  é  obbligata  sol- 
tanto per  gravi  ragioni,  o  quando  essa  sìa  eretica,  e  la  figlia  or- 
todossa {cost  44,  cod  de  jure  dot,  V,  42;  cost  49,  §  4,  Cod.  de 
heret,  I,  5).  Benché  la  donna  abbia  un  patrimonio  suo  partico- 
lare, non  é  obbligata  civilmente  a  dotare  sé  stessa:  non  vi  è 
insomma  un  mezzo  giuridico  per  costringerla  a  farlo,  ma  quello 
che  avesse  dato  a  titolo  di  dote  non  potrebbe  poi  essere  ripetuto 
con  la  condiclio  indebiti  (fr.  32 ,  §  2,  Dig.  de  condict  indéb.,  Xlf, 
6  ).  Il  padre  adottivo  é  obbligato^  alla  pari  del  padre  legittimo  e 
del  naturale,  a  dotare  la  sua  figlia  di  adozione  (fr.  5,  §  43,  Dig. 
de  jure  dot  XXIII,  3).  Queste  persone  obbligate  a  dotare,  deb- 
bono costituire  alla  donna  una  dote  congrua,  cioè  proporzionata 
al  patrimonio  alla  condizioqe  loro  e  del  marito;  se  la  dote  non  é 
congrua,  la  donna  può  ottenere  uh  supplemento  di  dote. 

§  423.  Obietto  di  dote,  può  essere  tutto  ciò  che  può  arre- 
care un  incremento  al  patrimonio  del  marito  ;  tutte  le  cose,  dun- 
que, che  hanno  un  valore  commerciabile,  si  mobili  che  immobili, 
tanto  corporali  quanto  incorporali,  come  presenti,  così  eventuali 
possono  essere  costituite  in  dote  {cast.  4,  Cod.  de  jure  dot^  V,  42; 
fr.  44,  45,  80,  Dig.  eod.  XXIII,  3).  Perfino  la  remissione  di  un 
debito  al  marito  (fr.  44 ,  §  2,  Dig.  h.  ^},  e  la  renunzia  fatta  a  suo 
favore  ad  un  diritto  del  costituente  (fr.  5,  §  5,  Dig.  eod.),  possono 
«ssere  maniera  di  costituire  la  dote.  Questa  può  avere  per  obietto 
■eziandio  tutto  il  patrimonio  di  chi  la  costituisce  (fr.  lìpr.,  Dig. 
de  jure  dot.,  XXIII,  3;  cost  4,  Cod.  eod.,  V,  42),  se  non  che  in 
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tal  caso,  come  neir altro  della  danatio  omnium  honorum  (vedi 
sopra,  g  399),  si  intende  che  la  dote  sia  estesa  a  tutto  il  patrimo* 
Dio,  Dia  depurato  dai  debiti;  e  la  dote  così  costituita,  non  è  mai 
una  successione  a  titolo  universale  pel  marito,  il  quale  non  ri- 
sponde personalmente  dei  debiti,  che  facevano  carico  a  quel  pa- 
trimonio (fr.  72,  Big.  h.  t;  cosL  4,  Cod.  eod.\  fr,  39,  g  4,  Big,  de 
verb,  signif.,  L.  16).  La  promessa  della  dote,  come  ogni  altra  ob« 
bligazione,  deve  avere  un  obietto  determinato,  o  almeno  deter- 
minabile; quindi  è  nulla  la  promessa  di  dote,  senza  indicare  la 
quantità  o  la  qualità  delle  cose  da  darsi  in  dote  [cast  4 ,  Cod.  de 
dot,  promis.,  V,  44).  Ma  se  il  promittente  avesse  promesso  una 
quantità  ad  arbitrio,  {arbitratumeo)^  si  intenderebbe  che  avesse 
inteso  riferirsi  ad  arbitrium  boni  viri,  e  starebbe  al  giudice  il  di- 
chiarare tal  quantità  (fr.  69,  §  4,  Dig.  h.  t;  cosL  3,  Cod.  de  dot 
promis.,  V,  44).  Ove  poi  il  promittente  la  dote,  fosse  il  padre,  a 
l'avo,  la  sua  promessa  varrebbe  sebbene  assolutamente  indeter- 
minata nella  quantità,  e  non  relativa  ad  arbitrium  boni  viri,  peroc- 
ché la  logge  stabilisca  che  egli  deve  dare  una  dote  con(^rua  (vedi 
sopra,  §  262,  n»  2;  Cujacio,  Comment  in  lib.  IV,  Resp.  Papin.  ad  h.  t, 
tom.  IV,  pag.  909;  Averani,  Interp.  jur,,  lib.  IV,  cap.  45,  n<»  8, 40). 
§  424.  Ogni  dote,  che  non  consista  in  una  somma  di  danaro, 
può  nel  momento  della  costituzione ,  venire  stimata  in  un  certo 
prezzo  0  valore  (dos  cestimata).  Questa  stima  può  avere  diversi 
intendimenti,  cioè  può  essere  fatta  taxationis  causa,  o  ven- 
ditionis  causa.  È  fatta  taxationis  causa,  se  si  volle  sapere  me- 
diante la  medesima  a  quanto  ammonta  ciò  che  la  donna  si  co- 
stituì in  dote;  è  fatta  venditionis  causa^  quando  per  quella  stima 
il  marito  volle  farsi  debitore  del  valore  della  dote  ;  ed  allora  si 
reputa,  compratore  delle  cose  dotali ,  e  debitore  del  loro  prezzo. 
Nel  dubbio  sull'  intendimento  che  ebbero  le  parti  nello  stimare 
la  dote,  ci  sembra  dovrebbe  presumersi,  la  dote  essere  stata  sti- 
mata taocaiionis  causa;  conciossiachè  debba  sempre  ritenersi  la 
massima  semplicità  nei  contratti,  e  la  minima  estensione  possi* 
bile  nelle  obbligazioni:  e  la  slìm^ venditionis  causa,  importa  oltre 
alla  costituzione  della  dote ,  eziandio  una  compra  e  vendita  degli 
obietti  che  la  costituiscono.  ^ 

'  Il  nostro  Codice  invece  stabilisce,  che  se  la  dote  o  parte  di  essa  consiste  m 
cose  mohiH,  stimate  nel  contratto  di  matrimonio,  senza  la  dichiarazione  che  tale 
stima  non  ne  produce  la  vendita,  il  marito  ne  diviene  proprietario ,  e  non  ò 
debitore  che  del  prezzo  loro  attribuito  (art.  4404).  Ma  la  stima  delV  immobiìo 
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§  425.  Meritano  esame  i  diritti  del  marito  sulla  dote.  In  an- 
tico la  dote  diveniva  proprietà  del  marito,  il  quale  poteva  disporre 

costiluito  in  dote,  non  ne  trasferisce  la  proprietà  al  marito  senza  ana  espressa 
dicbiarazione  (art.  4402). 

L'immobile  acquistato  col  danaro  dotale,  non  diviene  dotale  ,  se  non 
quando  nel  contratto  di  matrimonio  sia  stata  stipulata  la  condi7ione  dell'im- 
piègo. Lo  stesso  ha  luogo  relativamente  all'  immobile  dato  per  pagamento 
della  dote  costituita  in  danaro  (art.  4403). 

Il  marito  solo  ha,  durante  il  matrimonio,  Y  amministratione  della  dote- 
(art.  4399). 

Il  marito  solo  ha  diritto  di  agire  contro  i  debitori  e  detentori  della  dote, 
di  risciwierììd  i  frutti ,  e  gli  interessi  e  di  esigere  la  restituzione  dei  capitali 
(art.  4399). 

Queste  facoltà,  che  il  Codice  nostro  accorda  al  marito,  collimano  con 
quelle  accordategli  nel  diritto  giustinianeo. 

11  marito  non  è  tenuto  a  dar  cauzione  per  la  dote  che  riceve ,  se  non 
vi  è  stato  obbligato  nell'  atto  di  costituzione  dotalo.  Nulladimeno  qualora 
dopo  il  malrimoDio  sia  sopraggiunto  nel  patrimonio  del  marito  una  trasfor- 
mazione o  diminuzione  per  cui  venga  la  dote  ad  essere  in  pericoìo,  e  que- 
gli che  l'ha  costituita,  o  ne  è  il  debitore,  sia  nel  numero  delle  persone  che 
sarebbero  tenute  alla  prestazione  degli  alimenti,  può  il  tribunale  civile,  sul- 
r  istanza  del  medesimo,  ordinare  le  cautele  opportune  per  la  sicurezza  della 
dote  (art.  4400). 

La  dote  può  essere  alienata  o  ipotecata,  se  nel  contratto  di  matrimonio 
ne  è  stata  permessa  V alienazione  o  ['ipoteca  (art.  44-04).  Ma  fuori  di  questo 
caso,  non  si  possono,  durante  il  matrimonio,  alienare  od  obbligare  a  favore 
di  chicchessia  la  dote  nò  le  ragioni  dotali  della  moglie,  e  non  si  possono 
neppure  ridurre  o  restringere  le  ragioni  medesime,  se  non  col  consenso  del 
marito  e  della  moglie,  e  mediante  decreto  del  tribunale,  che  può  dame  V  au- 
torizzazione nei  soli  casi  di  necessità  od  utilità  evidente  (art.  4405). 

Venendo  autorizzata  la  permuta  dell'immobile  dotale,  quello  ricevuto 
in  permuta  diviene  dotale,  ed  è  dotale  anche  T avanzo  del  prezzo,  che  si 
deve  come  tale  impiegare.  Sarà  parimente  impiegato  come  dotale  il  prezzo 
ricavato  dalla  vendita  dell'immobile  dotale,  autorizzata  (ser  motivi  di  evi- 
dente utilità.  In  ambidue  i  casi  il  tribunale  provvederà  in  guisa  che  non 
si  ometta  l'impiego  del  prezzo  nel  modo  da  esso  stabilito  (art.  4406). 

E  nulla  l'alienazione  o  l'obbligazione  della  dote,  quantunque  vi  accon- 
sentano ambidue  i  coniugi,  se  non  è  stata  permessa  nel  contratto  di  matri- 
monio ,  0  non  si  adempiano  le  condizioni  sopra  stabilite  (art.  4407). 

Il  marito  può,  durante  il  matrimonio,  fare  revocare  V  alienazione  o  l'ob- 
bligazione della  dote  ;  uguale  diritto  spetta  alla  moglie  anche  dopo  sciolto  il 
matrimonio.  Il  marito  però  che  ha  acconsentilo  a  quell'alienazione  od  obbli- 
<:azione,  è  obbligato  pei  danni  verso  colui  col  quale  ha  contrattato,  se  nel 
contratto  non  ha  dichiarato  che  la  cosa  alienata  od  obbligata  era  dotale 
(art.  4407,  capoverso  4"). 

Sciolto  il  matrinwnio,  s!  può  procedere  sui  beni  che  costituivano  la  dote , 
anche  per  le  obbligazioni  contratte  dalla  moglie  durante  U  matrimonio  (arti- 
colo 4407.  capoverso  2**). 

Il  marito  riguardo  ai  beni  dotali  ò  tenuto  a  tutte  le  obbligazioni  che 
sono  a  carico  dell'usufruttuario,  ed  è  responsabile  delle  prescrizioni  incorse 
(vedi  gli  art.  2420  e  2124)  e  dei  deterioramenti  avvenuti  per  sua  negligenza 
(art.  4408). 

Può  convenirsi  nel  contratto  di  matrimonio,  che  la  moglie  riceverà  an- 
nualmente, sopra  semplice  sua  quietanza,  una  parte  delle  rendite  dotali  per 
le  sue  minute  spese  e  pei  bisogni  della  persona  (art.  4399,  capoverso  4*],  o 
come  dicono  comunemente,  a  tìtolo  di  spillatico. 

Dalle  quali  disposizioni  si  raccoglie,  che  il  marito  dal  Codice  nostro  di 
regola  non  è,  né  è  chiamato  proprietario  della  dote  ;  che  anzi  viene  sottopo- 
sto a  tutte  le  obbligazioni  che  fanno  carico  all'usufruttuario  (art.  4408);  se 
non  che  ha  minori  obblighi,  e  diritti  più  estesi  di  un  usufruttuario  e  di  un 
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ad  arbitrio  dei  beni  che  la  componevano;  aveva  facoltà  di  if  ele- 
varli, di  venderli,  o  altrimenti  alienarli;  perchè  ne  aveva  acqui- 
stato il  dominio,  coi  modi  propri  della  traslazione  del  medesimo. 
Una  prima  limitazione  a  siffatto  suo  diritto,  assoluto,  esclusivo , 
ed  irrevocabile,  fu  T obbligo  impostogli  di  restituire  la  dote  al- 
l'epoca  dello  scioglimento  del  matrimonio;  ma  quest' obbligo  non 
fu  in  origine  sanzionato  con  garanzie  reali;  contro  di  lui  poteva 
sperimentarsi  soltanto  un'  azione  personale  per  costringerlo  a 
quella  restituzione:  fu  unicamente  col  tempo,  che  un'ipoteca  le 
gale,  generale  e  privilegiata,  venne  stabilita  a  suo  carico.  Un'altra 
limitazione  al  dominio  del  marito  sulla  dote^  derivò  da  un  plebi- 
scito dei  tempi  di  Augusto,  conosciuto  sotto  il  titolo  di  Lex  Julia 
de  adulteriis  et  defundo  dotali  (Paolo,  II,  21).  Frequentissimi  es- 
sendo divenuti  i  divorzi  in  Roma,  si  volle  ovviare  al  pericolo  che 
il  marito  scacciasse  dalla  casa  coniugale  la  moglie ,  dopo  averle 
dissipato  la  parte  più  importante  della  dote ,  ossia  gli  immobili. 
A  questo  effetto,  la  citata  lex  Julia  proibì  nel  suolo  Italico  di  ipo- 
tecare il  fondo  dotale,  ancorché  vi  consentisse  la  moglie,  e  proibì 
di  venderlo  semut  il  suo  consenso.  La  legge  oppose  maggiore  osta- 
colo all' oppignoramento  che  alla  vendita  del  fondo  dotale,  vale 
a  dire  dell'  immobile  che  doveva  essere  restituito ,  sciolto  il  ma- 
trimonio (fr.  13,  §  8,  3,  Dig.  de  fundo  dotali,  XXIII^  5),  consi- 
derando che  la  donna  doveva  essere  più  riluttante  ad  una  ven- 
dita presente  ed  effettiva,  che  ad  una  vendita  futura  ed  eventuale, 
come  quella  derivante  dall'  esercizio  dei  diritto  del  creditore  ipo- 
tecario. Per  Giustiniano  venne  modificato  tale  plebiscito,  col  to- 
gliere ogni  differenza  fra  il  fondo  situato  nel  suolo  italico,  e  quello 
situato  nel  suolo  provinciale:  e  fra  l' oppignoramento  e  la  vendita 
del  fondo  medesimo;  e  fu  stabilito,  che  non  fosse  lecito  al  ma- 
rito ,  né  di  oppignorare ,  né  di  vendere  il  fondo  dotale ,  neppure 

amministratore  ordinario.  Affinchè  il  marito  divenga  proprietario  della  dote 
è  pel  Codice  necessario,  -  4^  che  la  dote  consista  in  cose  mobili  stimate  nel  con- 
tratto di  matrimonio ,  senza  la  dichiarazione  che  tale  stima  non  ne  produce  la 
vendita  (art.  4404)  ;-2o  che  dell' immobile  costituito  in  dote,  sia  stata  fatta 
stima  con  l' espressa  dichiarazione  tale  stima  essere  fatta  con  lo  intendimento 
di  trasferirne  la  proprietà  al  marito  (art.  4402).  Il  marito,  abbiamo  detto, 
avere  minori  obblighi  e  maggiori  diritti  di  un  usufruttuario  ordinario:  infatti 
per  un  lato  per  esempio  è  esonerato  dal  dare  la  cauzione  che  fa  carico 
Air  usufruttuario  (art.  4400),  per  T  altro  circa  all' acquisto  dei  frutti  naturali  é 
a  miglior  condizione  dell'usufruttuario  (confrontisi  rart.  4446  con  l'art.  480). 
Tista  r  indole  speciale  del  diritto  della  legge  conceduto  al  marito  sulla  dote , 
e  lo  scopo  pel  quale  gli  è  accordato,  egli  non  potrebbe  alienare,  nò  ipote- 
care siffatto  diritto;  è  dunque  assolutamente  inseparabile  dalla  sua  persona. 
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eoi  consenso  della  moglie,  in  qualunque  luogo  fosse  quel  fondo 
situato  (InstìL  pr,y  quib.  alien,  licet,  velnon,  II,  8;  cost.  tm., 
§  15,  Cod  de  rei  ux.  act.,  V,  43).  Il  divieto  al  marito  di  vendere 
il  fondo  dotale  fu  esteso  a  qualunque  alienazione,  ancorché  ope- 
rata con  la  costituzione  di  un  qualche  jtis  in  re,  come  di  una 
servitù  prediale  (fr.  5;  fr.  43,  §  2,  Dig.  de  fundo  dotali,  XXIII, 
5),  e  perfino  all'alienazione  indiretta,  che  si  compie  col  lasciare 
usucapire;  infatti  il  fondo  dotale  non  poteva  essere  usucapito, 
se  r  usucapione  non  aveva  avuto  principio  prima  del  matrimonio 
(fr.  46,  Dig.  de  fundo  dot.,  XXIII,  5;  fr.  !28,  Dig.  de  verb.  signif.^ 
L,  46).  In  gius  Nuovo  il  principio,  che  il  marito  è  proprietario 
(damintis)  della  dote,  rimane;  di  vero  nelle  compilazioni  giusti- 
nianee, è  il  marito  in  quel  modo  qualificato  (/ns/i/.pr.,  quib  alien, 
licet,  vel  non,  II,  8;  fr.  7,  §  3;  fr.  9,  §  4;  fr.  67;  fr.  75  in  f.,  Dig. 
dejure,  dot,  XXllI,  3;  fr.  43,  §  2,  Dig.de  fundo  dotali,  XXIII, 
5  ;  fr.  47 ,  §  6,  Dig.  de  peculio,  XV,  4;  cost.  23,  Cod.  dejure  dot,, 
V,  42;  cost.  7,  Cod.  de  servo  pign.  dato  manum.,  VII,  8);  quel 
dominio  del  marito  subisce  per  altro  tali  limitazioni,  che  molti 
interpreti  del  diritto  Romano  glielo  negano ,  ritenendo  che  sui 
beni  dotali  abbia  piuttosto  un  jits  in  re,  sui  generis,  analogo  al- 
l' usufrutto  comunque  più  esteso  di  quello  (vedi  Donello,  Comm. 
jur.  civ.,  XIV,  4).  E  si  appoggiano  ancora  sopra  due  luoghi  del 
testo,  ove  si  trova  detto,  che  la  dote  è  della  donna  {dos  mulieris 
est) ,  e  che  le  cose  dolali  ab  initio  uxoris  fuerint  et  natiiraliter  in 
ejus  permanserinl  dominio  (  fr.  75,  Dig.  dejure  dot.,  XXIII,  3  ; 
cost.  30,  Ccd.  dejure  dot.  V,  42).  Ma  con  queste  parole  non  si 
vuol  dire  altro,  che  la  dote  serve  a  provvedere  al  mantenimento 
della  donna,  e  che  a  lei  ritorna,  sciolto  il  matrimonio.  Noi  rite- 
niamo adunque,  che  considerando  la  questione  specialmente  dal 
punto  di  vista  isterico,  si  debba  seguitare  a  dire,  che  il  marito 
è  proprietario  della  dote ,  ma  che  quel  suo  dominio  ha  subito 
importanti  limitazioni.  Tali  sono  infatti  : 

a)  V  obbligo  di  restituire  la  dote,  sciolto  il  matrimonio; 

6)  r  obbligo  d' impiegare  la  dote,  a  sostenere  gli  oneri  ma- 
trimoniali; 

e)  la  proibizione  di  alienare  e  di  ipotecare  il  fondo  dotale , 
proibizione  per  altro,  che  non  si  estende  alle  alienazioni  neces- 
sarie, come  p.  e.  a  quella  richiesta  da  un  comproprietario ,  che 
vuole  sciogliere  il  condominio  (cosf.  2,  Cod.  de  fundo  dot.,  V,  23), 
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^  quella  conseguenza  della  immissione  in  possesso  di  un  vicino 
per  ragione  di  damnum  infeclum  (  fr.  4  pr,,  Dig.  de  fundo  dot., 
XXIII,  5).  La  proibizione  al  marito  di  alienare  il  fondo  botale  è 
così  rigorosa,  che  V  alienazione  fatta  in  spreto  della  medesima^ 
è  radicalmente  nulla ,  e  non  può  neppure  servire  di  titolo  di 
usucapione  all'acquirente  di  buona  fede.  La  moglie  ed  i  suoi  eredi 
possono  (se  hanno  diritto  di  chiedere  la  restituzione  della  dote), 
rivendicare  quel  fondo  in  mano  di  chiunque  (  cosL  30  in  f.,  Cod. 
dejure  dot.,  V,  42;  fr.  43,  §  3,  Dig.  de  fmdo  dot,  XXIII,  5),  e 
durante  il  matrimonio  queir  azione  non  si  prescrive.  Ma  il  ma- 
rito ed  i  suoi  eredi ,  dovendo  garantire  V  alienazione  del  fondo 
dotale,  non  potrebbero  attaccarla  nel  loro  interesse  (fr.  47,  {/e 
fundo  (foe., XXIII,  6;  fr.  3,  Dig.  de  exc.  reivend.  ettrad.,  XXI,  3; 
cost.  4  4  ;  Cod.  de  evicL,  Vili ,  45) ,  il  marito  lo  potrebbe ,  soltanto 
neir  interesse  della  moglie  (arg.  cost.  46,  Cod.  de  pra>d.  min.  non 
alien.  V,  71  ).  Di  fronte  a  tali  limitazioni  gravissime  al  dominio 
del  marito  sulla  dote,  stanno  i  seguenti  suoi  diritti  importanti: 

4«  Egli  ha  r amministrazione  dei  beni  dotali,  e  gode  dei 
frutti  loro,  senza  essere  obbligato  a  prestare  cauzione,  né  a 
render  conto  (fr.  7  jw.;  fr.  40,  §  3,  Dig.  de  jure  dot.,  23,  3; 
cost.  20,  Cod.  eod.y  V,  42;  cost.  4,2,  Cod.  ne  fidejus.,  V,  20). 

2®  Dei  frutti  acquista  la  proprietà  per  accessione,  senza  bi- 
sogno dunque,  di  separazione,  e  molto  meno  di  percezione  (fr.  7 
e  8,  Dig.  de  jure  dot,  XXIII ,  3).  Acquista  le  accessioni  tutte  del 
fondo  dotale,  sebbene  debba  restituirle  insieme  con  la  dote, 
air  epoca  dello  scioglimento  del  matrimonio  (fr.  7,  §  12,  Dig.  sol. 
matrim.,  XXIV,  3). 

3^  Può  manomettere  gli  schiavi,  che  fanno  parte  della  dote; 
e  manomettendoli,  ne  diviene  patrono,  con  tutti  i  diritti  inerenti 
a  questa  qualità  (fr.  61,  6i,  Dig.  sol  matrim.,  XXIV,  3;  fr.  3,  §  2, 
Dig.  de  suis  et  legit  hered.j  XXX Vili  ,16;  cost  3,  Cod.  de  jure 
dot,  V,  12  ;  cost  7 ,  Cod.  de  servo pign.,  VII,  8).  Gli  schiavi  do- 
tali, acquistano  per  lui,  e  dietro  suo  ordine  (fr.  58,  Dig.  sol.  ma- 
trim., XXIV,  3). 

4""  Acquista  mediante  T  usucapione,  la  proprietà  delle  cose 
costituitegli  in  dote,  qualora  non  fossero  appartenute  al  costi- 
tuente (Dig.  prò  dote,  IV,  9;  Cod.  eod.,  V1I,28;  Gaio,  11,63; 
fr.  66,  Dig.  de  jure  dot,  XXIII,  3). 

ò"*  Ha  facoltà  durante  il  matrimonio,  di  esperimentare  tutte 
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le  azioni  relative  ai  beni  dotali ,  e  specialmente  la  rei  frindieatio, 
la  Publiciana  in  rem  actio,  YcLCtio  furti,  e  Vactio  legis  Aquilioi 
{cosi.  41,  Cod.  de  jure  dot  V,  4S;  fr.  48,  §  4,  Dig.  sol.  matrim,, 
XXIV,  3;  fr.  49,  §  4,  %.  de  furtis,  XLVTI,  2).  La  rei  vindi- 
^atio  può  intentarla  perfino  contro  la  moglie  (fr.  24,  Dig.  rer. 
4Èmot,  XXV,  2),  mentre  essa  non  ha  facoltà  di  sperimentarla 
{cast.  9,  Cod.  de  rei  vindic.,  Ili ,  32). 

6^  Gli  è  lecito  alienare  i  mobili  dotali,  anche  senza  il  con- 
senso della  moglie  {ìst.f  pr.  qtdb.  alien.  Uc.,  II,  8;  fr.  42,  Dig.  de 
jure  dot.,  XXIII,  3),  disporne  a  favore  di  un  estraneo,  esigere  i 
crediti  dotali,  senza  bisogno  che  la  moglie  gliene  faccia  cessione 
{cost.  2,  Cod.  de  oblig.  et  ad.,  IV,  40). 

1^  Morendo  trasmette  la  dote  ai  suoi  eredi  (fr.  4 ,  §  4 ,  Dig. 
de  fund.  dot.,  XXIIl,  5;  fr.  62,  Dig.  de  acq.  rer.  dom.,  XLI,  4); 
sebbene  passi  in  essi  Y  obbligo  di  restituirla. 

§  426.  Gli  obblighi  del  marito  per  riguardo  alla  dote,  sono 
difierenti  a  seconda  dell' epoca. 

4^  Durante  il  mcUrimonio,  deve  impiegare  i  frutti  della  dote 
per  sopperire  agli  oneri  matrimoniali  ;  tutte  le  spese  di  cultura  e 
di  manutenzione  dei  fondi  dotali,  sono  a  suo  carico,  perchè  du- 
rante il  matrimonio  ritrae  tutto  T  utile  di  cui  i  beni  dotali  sono 
suscettivi  (fr.  3,  §  4  ;  fr.  43;  fr.  46,  Dig.  de  imp.  in  rem.  dot. 
/oct,  XXV,  4). 

2<»  Sciolto  il  matrimonio,  finisce  il  diritto  del  marito  sulla 
dote,  perchè  cessa  lo  scopo  ad  intuito  del  quale  era  costituita,  e 
di  essa  egli  deve  fare  la  restituzione.  ' 


*  Pel  Codice,  sciollo  cbe  sia  il  matrimonio,  se  la  dote  consiste  In  immobUr, 
ovyero  in  mobili  non  stimati  nel  contratto  nuziale,  o  stimati  con  dichiarazione 
che  la  stima  non  ne  toglie  alia  moglie  la  proprietà,  il  marito  o  i  suoi  eredi 
possono  essere  coslreUi  a  restituire  la  dote,  senza  dilaxione  (art.  4409). 

Se  la  dote  consiste  in  una  somma  di  danaro  o  in  mobili  stimati  nel  con- 
tratto ,  senza  che  siasi  dichiarato  cbe  la  stima  non  ne  attribuisce  la  proprietà 
al  marito,  la  restituzione  non  può  domandarsi  che  un  anno  dopo  lo  sctoglimento 
del  matrimonio  (art.  4440). 

La  legge  accorda  così  un  discreto  termine  al  marito  e  suoi  eredi  a  pagare 
le  somme  di  cui  si  sono  fatti  debitori. 

Se  i  mobili  la  cui  proprietà  resta  alla  moglie ,  si  sono  consumati  coir  uso 
e  senza  colpa  del  marito,  egli  non  ò  tenuto  a  restituire  che  i  rimanenti ,  e 
nello  stato  in  cui  si  trovano.  La  moglie  può,  m  qualunque  caso ,  ritenere  la 
biancheria  e  ciò  che  serve  all'  ordinario  e  necessario  suo  abbigliamento ,  de> 
tratto  però  il  valore  di  tali  oggetti  quando  sono  stati  primitivamente  dati  con 
una  stima  (art.  444  4). 

Il  marito  dunque  che  ha  ricevuto  la  dote  a  stima ,  sebbene  fatta  venditioms 
causa f  non  può  impedire,  (dovendo  restituire  la  dote  della  moglie)  cbe  essa 
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a)  QuaDdo  il  matrimonio  si  scioglie  per  morte  naturale  o  ci- 
vile della  donna,  il  padre  o  l'avo  paterno,  hanno,  per  la  legisla* 
zione  giustinianea,  il  diritto  di  farsi  restituir^  la  dote  che  hanno 
costituito,  e  ciò  affinchè  non  risentano  et  filicB  amissce  etpecumcB 
damnum,  (fr.  6  pr,,  Dig.  dejure  dot.,  XXHI,  3;  fr.  5,  Dig,  dedp- 
vort,,  XXIV,  2;  fr.  10  pr,,  fr.  59,  Dig,  sol  matrìm.,  XXIV,  3).  E 
questa  restituzione  della  dote  profettizia  deve  esser  loro  fatta 
nonostante  l'esistenza  di  figli  nati  dal  matrimonio,  che  con  la 
morte  della  donna  si  scioglie.  Nel  diritto  Antico  il  marito  aveva 
in  tal  caso  il  diritto  di  ritenere  un  quinto  di  dote  per  ogni  figlio, 
e  per  conseguenza  tutta  la  dote  se  i  figli  erano  cinque  o  più 


ritenga  gli  oggetti  ora  ricordati  ;  ma  devesi  a  discarico  di  lui  valutarne  il 
prezzo. 

Se  la  dote  non  {stimata  comprende  capitali ,  o  rendite  costituite  che  ab- 
biano sofferto  perdita  o  diminuzione  non  imputabile  a  negligenza  dei  marito, 
questi  ne  è  liberato  restituendo  ì  relativi  titoli  e  documenti  (art.  4412). 

Se  là  dote  è  stata  costituita  sopra  un  usufrutto  sciogliendosi  il  matrimo- 
nio,  il  marito  od  i  suoi  eredi  non  sono  tenu*i  che  a  restituire  il  diritto  stesso 
(V  jus  ipsum,  come  dice  Ulpiano,  fr.  7,  §  2,  Dig.  dejure  doUum)  non  già  i  frutti 
raccolti  0  scaduti  durante  il  matrimonio  (art.  iM'ò  . 

Se  il  matrimonio  è  sciolto  per  la  morte  della  mojjlio,  gli  interessi  o  i  frutti 
d:'lla  dote  che  deve  restituirsi,  corrono  di  diritto  a  favore  dei  suoi  eredi  dal 
giorno  dello  scioglimento  (art.  Hlo). 

Se  il  matrimonio  è  sciolto  per  la  morte  del  marito,  la  moi^lie  ha  la  scelta 
di  esigere,  durante  l'anno  dei  lutto,  gli  interessi  o  i  frutti  della  sua  dote,  o 
di  farsi  soraiuinistrare  gli  alimenti  pel  tempo  anzidetto  dall'eredità  del  marito, 
la  quale  in  ambedue  i  casi  le  deve  inoltre  fornire,  durante  l'anno,  l'abita- 
zione e  le  vesti  da  lutto  (art.  4415,  capoverso). 

Sciogliendosi  il  matrimonio,  i  frutti  della  dote  consistente  tanto  in  immo- 
bili quanto  in  danaro  o  nel  diritto  di  un  usufrutto,  si  dividono  fra  il  coniuge 
superstite  e  gli  eredi  del  premorto,  in  proporzione  della  durala  del  matrimo- 
nio nell'ultimo  anno.  L'anno  si  computa  dal  giorno  corrispondente  a  quello 
dei  matrimonio  (art.  4  416). 

Se  r  immobile  dotale  fu  affittato  dal  solo  marito  durante  il  matrimonio , 
vuole  l'articolo  4417  che  si  osservino  le  regole  stabilite  per  le  locazioni  fatte 
dall'usufruttuario  (vedi  l'articolo  41*3). 

Se  il  matrimonio  ha  durato  40  anni  dopo  la  scadenza  dei  termini  stabiliti 
al  pagamento  della  dote  ,  e  se  la  moijUe  non  ne  è  la  debitrice,  essa  o  i  suoi 
eredi  possono  ripeterla  dal  marito  o  da'  suoi  credi  dopo  lo  scio-^limento  del 
matrimonio,  senza  essere  tenuti  a  provare  che  il  marito  V  abbia  ricevuta,  ove 
non  si  giustiiicasse  avere  il  medesimo  usate  inutilmente  tutte  le  diligenze  per 
procurarsene  il  pagamento.  Così  l'articolo  4414,  il  quale  in  sostanza  fissa  una 
presunzione  di  pagamento  ,  della  quale  V  origine  si  può  rintracciare  nella  No- 
vella 400  di  Giustiniano  al  cap.  4 ,  (vedi  il  testo  alle  presenti  note  al  ^  329  di 
questo  II  volume). 

Appena  occorre  osservare  che  questa  presunzione  non  potrebbe  essere 
invocata  dal  costituente  la  dote,  il  quale  ne  fosse  tuttora  debitore,  perchè  la 
legge  non  la  stabilisce  che  a  favore  della  donna  e  dei  suoi  eredi;  egli  dunque 
durante  30  anni  potrebbe  essere  sempre  convenuto  in  giudizio  alBnchè  pa- 
gasse la  dote.  Resulta  poi  evidentemente  dalla  lettera  del  citato  articolo,  che 
la  presunzione  in  discorso  non  potrebbe  essere  invocata  dalla  donna  la  quale 
ha  costituito  la  dote  de  suo,  È  questa  una  limitazione  che  nella  Novella  400 
non  si  legge. 
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(Ulp.  vi,  4;  Vatic.  Fragh.,  i08)  ;  ma  questa  ritenzione  fu  soppressa 
da  Giustiniano  (cost  un,,  §  5,  Cod.  de  rei  ux.  act,  V,  13),  talché 
rimase  inconcussa  la  regola,  che  la  dote  profettizia  deve  ritornare 
al  padre  ed  all'avo  (fr.  47,  Dig.  ad  SC.  Maeed.,  XIV,  6;  fr.  78, 
§  1,  Dig.  dejure  dot,  XXIK,  3,  cost  4,  Cod.  soL  matrim.,  V,  48). 
Se  r  avo  od  il  padre,  che  avrebbero  diritto  a  quella  restituzione, 
fossero  defunti,  quando  il  matrimonio  si  scioglie  per  morte  natu- 
rale 0  civile  della  donna,  la  dote  deve  essere  restituita  agli  eredi  < 
di  lei  {cost  un,,  §  6»  Cod.  de  rei  itx.  act,  V,  43), e  non  rimane  al 
marito  come  in  antico  (Ulp.,  VI,  4;  fr.  79  pr.,  Dig.  dejure  dot, 
XXIII,  3;  fr.  6,  Dig.  de  colhxt,  XXXVII,  6).*  La  dote  awe»- 
tizia  si  trasmette  alla  morte  della  donna  agli  eredi  di  lei  (cost  un. 
§  6,  43,  Cod,  de  rei  ux,  act,  V,  43),  ammenoché  il  costituente 
non  ne  avesse  pattuito  la  restituzione  a  suo  favore.  In  gius  Nuovo 
non  è  più  dunque  un  acquisto  del  marito,  come  nell'Antico 
(Ulp.,  VI,  6). 

6)  Qualora  il  matrimonio  si  sciolga  vivente  la  moglie,  vale 
a  dire  o  per  divorzio,  o  per  morte  civile  o  naturale  del  marito, 
la  donna  ed  i  suoi  eredi  (checché  ne  fosse  in  gius  Antico;  Ulp., 
VI,  6;  fr.  2,  Dig.,  XXIV,  3)  in  gius  Nuovo  acquistano  la  dote, 
senza  distinguere  se  è  profettizia  o  avventizia  [cost  un.,  §4,43, 
Cod,  de  reiux,  act,  V,  43),  ammenoché  non  fosse  una  dote  re- 
ceptitia,  dovendosi  in  questo  caso  renderla  al  costituente,  che  se 
ne  é  assicurato  la  restituzione. 

30  Per  regola,  durante  il  matrimonio,  la  dote  non  può  essere 
richiesta  al  marito,  né  da  lui  restituita,  conciossiaché  la  restitu- 
zione della  dote  si  convertirebbe  in  una  donazione,  che  il  marito 
farebbe  alla  moglie  (cost  un,,  Cod.  si  dos  constante  matrimonio  so- 
luta  fuerit,  V,  49,  Nov,  22,  cap,  39),  donazione  che  non  potrebbe 
essere  esclusa,  che  dalla  dimostrazione  di  un  motivo  particolare, 
pel  quale  si  esigesse  quella  restituzione:  verbigrazia  il  bisogno 
della  donna  di  alimentare  il  genitore  neir  esilio,  di  soccorrere  il 
fratello  0  la  sorella  miserabili,  di  redimerli  dalla  schiavitù  (fr.  73, 
§  4,  Dig.  dejure  dot,  XXIIl,  3;  fr.  20,  Dig.  sol.  matrim,  XXIV,  3). 
Per  eccezione  la  donna  può  ottenere  la  restituzione  della  dote 

*  Il  principio  del  diritto  Romano  che  la  dote  profettizia  dovesse  ri- 
tornare al  padre  0  all'  avo,  nonostante  che  la  donna  lasciasse  dei  figli,  in  pra- 
tica fu  rigettato  seguitando  1'  opinione  di  Martino  e  contro  quella  di  Bulgaro 
(Gravina,  De  Dig.Jur.,  lib.  I,  cap.  446). 

Istituzioni  di  Diritto  Romano.  —  S.  iS 
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dal  marito,  durante  il  matrimoDio,  se  questi  volge  air  indigenza, 
vergit  ad  inopiam  (fr.  24,  Dig.  sol  matrim.,XX\Yj  3,  cosi.  29, 
Cod,  dejure  dot,,  V,  42);  può  conseguire  un'assicurazione  della 
medesima  mediante  sequestro  o  cauzioni,  qualora  il  marito  V  am- 
ministri male  (fr.  22,  §  8  in  f.,  Dig,  sol  matrim.,  XXIV,  3);  ma  i 
frutti  della  dote  debbono  in  qualunque  caso  essere  sempre  im- 
piegati a  sostenere  gli  oneri  matrimoniali  (cost.  29  ^  Cod.  dejure 
dot).' 

§  427.  Obietto  della  restituzione  della  dote  è  tutto  quello 
che  la  compone. 

a)  Allorché  la  dote  constava  di  una  somma  di  danaro,  o  di 
una  quantità  di  cose  fungibili,  il  marito  deve  restituire  altrettanto 
del  medesimo  genere  e  qualità.  Egli  ha  quest' obbligo,  sebbene 
le  cose  che  ebbe,  fossero  perite  per  caso  fortuito,  perocché  può 
sempre  sodisfare  alla  obbligazione  di  restituirle  in  genere  (fr.  IO, 
fr.  42,  Dig.  dejure  dot,  XXIII,  3;  fr.  66  pr.,  Dig.  sol  maJtrim., 
XXIY,  3).  Se  poi  la  dote  fosse  consistita  in  altre  cose,  individual- 
mente determinate,  sieno  esse  mobili  o  immobili,  dovrebbe  re- 
stituirle nello  stato  in  cui  si  trovano,  senza  sua  colpa;  e  se  fossero 
deteriorate  per  caso,  questo  non  ricadrebbe  a  suo  carico  (fr.  40, 
pr.;  fr.  48,  Dig.  de  jure  dot,  XXIII,  3;  fr.  54  ;  fr.  66;  §  3,  Dig. 

>  La  separazioDe  della  dote  dod  può  domandarsi  se  non  qiudkiaìmmte, 
dalla  moglie,  la  quale  sia  in  pericolo  di  perderla,  o  quando  il  disordine 
degli  affari  del  marito  faccia  temere  che  i  beni  di  lui  non  sieno  sufficienti 
per  soddisfare  ai  diritti  della  moglie.  Tale  separazione  della  dote  può  anche 
essere  domandata  dalla  moglie ^  cne  abbia  ottenuto  sentenza  di  separazione 
personale  contro  il  marito.  Ogni  separazione  slragiudiciale  della  dote,  ò  nulla 
(art.  4448). 

La  separazione  della  dote  pronunziata  dall'  autorità  giudiciaria  rimane 
senza  effetto,  quando  fra  sessanta  giorni  successivi  alla  sentenza  non  sia  stata 
eseguita  mediante  atto  pubblico,  col  reale  soddisfacimento  dei  diritti  spet- 
tanti alia  moglie,  od  almeno  nel  detto  termine  la  moglie  non  abbia  propo- 
ste 0  proseguile  le  relative  istanze  (art.  4449). 

La  sentenza  che  pronunzia  la  separazione  dei  beni,  ò  retroattiva  sino 
al  giorno  della  domanda.  Le  spese  del  giudizio  di  separazione  e  di  paga- 
mento sono  a  carico  del  marito  (art.  4420). 

I  creditori  particolari  della  moglie  non  possono  senza  il  suo  consenso  do- 
mandare la  separazione  della  dote  (art.  4424). 

l  creditori  del  marito  possono  reclamare  contro  la  separazione  della  dote 
pronunziata  dall'  autorità  giudiziaria,  ed  anche  eseguita  in  frode  dei  loro  di- 
ritti: possono  altresì  intervenire  al  giudizio  per  opporsi  alla  domanda  ^  se- 
parazione (art.  4422). 

La  moglie  che  ha  ottenuto  la  separazione  della  dote,  deve  contribuire, 
ciò  nonostante,  in  proporzione  delle  sue  sostanze  e  di  quelle  del  marito, 
alle  spese  domestiche,  ed  a  quelle  dell'  educazione  della  prole  (art.  4423). 

La  moglie  separata  di  beni,  ne  ha  la  libera  amministrazione.  La  dote  ri- 
mane inalienabile ,  e  le  somme  che  la  moglie  riceve  in  soddisfazione  di  essa 
sono  dotali,  e  devono  impiegarsi  con  l'autorizzazione  giudiciale  C^,  4424). 
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jsol  matrim.,  XXIV,  3,  cast  40,  Cod,  dejuredot.,  V,  42,  cosL 
un.,  §  9,  Cod.  de  rei  ux.  acL,  V,  43).  Ciò  è  vero,  quando  quelle 
cose  che  compongono  la  dote,  gli  furono  dale  senza  stima 
precedente.  Ma  se  gli  fossero  state  date  dietro  stima,  e  questa 
fosse  stata  operata  taxationis  causa,  egli  avrebbe  la  scelta  o  di 
pagare  la  stima  di  quelle  cose,  o  di  riconsegnarle  nello  stato  in 
cui  sono  senza  sua  colpa  (fr.  40,  §  6,  Dig.  dejure  dot,  XXIII,  3); 
Ed  alla  pari  di  ogni  debitore  di  una  obbligazione  alternativa,  do- 
vrebbe prestare  la  cosa  rimasta,  se  Tuna  di  quelle  promesse  al- 
ternativamente perisse  ;  e  per  conseguenza  dovrebbe  prestare  la 
stima  delle  cose  dotali,  ove  esse  per  caso  fortuito  fossero  perite 
<fr.  40,  §  6;  fr.  42,  §  4  ;  fr.  69,  §  7,  Dig.  dejure  dot,  XXIIl,  3» 
cosL  5,  21 ,  Cod.  eod.).  Che  se  poi  la  stima  fosse  stata  eseguita 
venditionis  causa,  dovrebbe  restituire  non  le  cose  stimate,  sib- 
bene  il  prezzo  loro;  attalchè  come  debitore  di  una  somma  di 
danaro,  a  suo  carico  sarebbe  la  perdita  o  la  distruzione  delle 
cose  slimate  (fr.  48,  Dig.  dejure  dot,  XXllI,  3;  fr.  54  e  fr.  66, 
g  3,  Dig.  sol.  matrim.,  XXIV,  3). 

6)  Insieme  con  la  cosa  principale ,  il  marito  deve  restituire 
le  accessioni,  che  si  sono  verificate  durante  il  matrimonio  (fr.  38, 
§  42,  Dig.  de  usuris,  XXII,  4  ;  fr.  4;  fr.  7,  §  3;  fr.  40,  §  4, 2,  3; 
fr.  47;  fr.  65,  Dig.  de  jure  dot,  XXIII,  3;  fr.  5;  fr.  6  ;  fr.  25, 
S  4;  fr.  34,  §  4;  fr.  34,  §  4,  Dig.  sol.  matrim.,  XXIV,  3;  cost  un. 
5  9,  Cod.  de  rei  ux.  ad,  V,  43).  Non  debbono  per  altro,  essere 
restituite  le  accessioni  delle  cose  dotali  stimate  venditionis  causa, 
perchè  con  la  stima  cessarono  di  essere  dotali,  e  dote  fu  la  sti- 
ma, 0  prezzo  della  vendita  (fr.  48,  Dig.  de  jure  dot,  XXIII,  3; 
ir.  66,  §  3,  Dig.  sol.  matrim.,  XXIV,  3,  cost  40,  Cod.  dejuredot, 
V,  42,  cost  un.,  §  9,  Cod.  de  rei  ux.  act,  V,  43).  Il  tesoro  trovato 
nel  fondo  dotale,  come  accessione,  deve  pure  essere  restituito; 
ma  il  marito  potrà  ritenerne  la  metà  se  per  avventura,  ne  fa 
l'inventore  (fr.  7,  §  42,  Dig.  sol  matrim.).  I  frutti  sì  civili  che 
naturali  dellii  dote^  non  debbono  da  lui  essere  restituiti,  essendo 
suoi ,  ed  egli  dovendoli  impiegare  a  sostenere  gli  oneri  matrimo- 
niali. Quando  il  matrimonio  ha  sussistito  durante  più  periodi  di 
frutti,  appartengono  tutti  al  marito:  ed  egli  non  deve  restituirli; 
ma  se  il  matrimonio  è  cominciato  od  è  cessato  durante  un  pe- 
riodo di  frutti,  al  marito  spetta  una  parte  dei  medesimi,  propor- 
zionale al  tempo  durante  il  quale  il  matrimonio  ha  sussistito  ia 
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quél  periodo:  esempigrazia  se  Dell'  aono  necessario  a  maturare  le^ 
mèssi,  il  matrimonio  è  durato  uq  quadrimestre,  a  raccolta  la 
terza  parie  di  esse,  detratte  le  spese,  spetta  al  marito  (fr.  7,  §  4 , 
Dig.  soL  matrim.,  XXIV,  3). 

e)  Se  la  dote  consisteva  in  un  jus  in  re,  costituito  dotis  no- 
mine, questo  cessa  nel  momento  in  cui  il  matrimonio  si  scioglie 
(fr.  78  pr,,  §  1,  3;  fr.  66,  Dig.  dejure  dot,  XXIII,  3;  fr.  57,  Big. 
soL  matrim,,  XXIV,  3). 

d)  Ove  la  dote  fosse  consistita  in  un  credito,  questo  deve 
«ssere  riceduto  se  non  fu  riscosso,  altrimenti  devesi  restituire  il 
retratto. 

e)  Il  debito  rimesso  al  marito  dotis  nomine,  rivive;  e  la  ri- 
nunzia a  favore  del  marito  operata  anch'essa  dotis  nomine,  si 
ha  per  non  fatta  (fr.  42,  §  2;  fr.  43 pr., Dig.  dejure  dot, XXUI,  3 ; 
fr.  44,  §  3,  Dig,  de  funi,  dot,  XXIII,  5). 

§  428.  11  marito  nella  esecuzione  delle  sue  obbligazioni,  con- 
cernenti la  dote,  è  obbligato  a  adoperare  soltanto  quella  diligenza, 
che  adopera  nella  gestione  dei  propri  altari,  diligentiam  qualem 
suis  rebus  adhibere  solet  (vedi  sopra,  §  248,  n»  3):  e  gode  inoltre 
del  bepeGzio  della  competenza^  ossia  non  può  essere  condannata 
se  non  in  quantum  facere  potest  (vedi  sopra,  §  242,  lett,  b}. 

§  429.  Il  marito,  richiamato  a  restituire  la  dote,  ha  diritta 
«li  essere  rimborsato  delle  spese,  che  ha  fatto  per  la  medesima. 
Per  le  spese  necessarie  la  legge  gli  accorda  un  jus  compensationis 
et  retentionis,  perocché  sia  massima  incontrovertibile,  che  le  tm- 
pensee necessarioB ipso  jure  dotem  minuunt,{\]L?.,Wly  44;  InstiL,  §  37, 
ile  ad.,  IV,  6;  fr.  56,  §  3,  Dig,  dejure  dot,  XXIII,  3;  fr.  4 ,  5; 
fr.  7,  §  4 ,  Dig,  de  impensis  in  res  dotales  factis,  XXV,  4).  E  se 
avesse  restituito  la  dote,  senza  esercitare  tal  compensazione, 
avrebbe  la  condicHo  indebiti  o  sine  caussa  per  farsele  abbuonare. 
Per  le  spese  utili,  ha  un'ac/to  mandati,  o  negotiorum  gestorum, 
secondo  che  le  fece  col  consenso  espresso  o  tacito  della  moglie , 
oppure  ad  insaputa  di  lei  (Ulp.,  VI,  46;  fr.  5,  40,  Dig,  de  imp., 
XXV,  4;  cost.  un,,  §  5,  Cod,,  V,  13).  Per  le  spese  voluttuose,  ha 
Vjus  tollendi  (Ulp.,  VI,  47;  fr.  7;  fr.  9;  fr.  44;  fr.  44,  §  2,  de 
tmp.,  XXV,  4,  cost.  un.,  §  5,  Cod,,  V,  43). 

§  430.  L'  epoca  in  cui  la  dote  deve  essere  restituita,  è  variata 
a  seconda  dei  tempi.  Tn  antico  la  restituzione  delle  cose  fungibili| 
che  componevano  la  dole,  si  faceva  in  tre  pagamenti  annui;  le  al* 
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tre  cose  dovevano  essere  restituite  subito  (Ulp.,  VI,  8).  GiastiniaDo 
per  gli  immobili  ordinò  una  restituzione  immediata,  per  i  mobili 
accordò  un  anno  a  farla  [cosL  un,,  §  7,  Cod.  de  rei  itx.  acL,Yy  43L 
Il  luogo  della  restituzione,  per  le  cose  mobili,  è  il  domicilio  del 
marito  (fr.  65,  Dig,  dejudiciis;  V,  1). 

§  431.  A  corona  di  quanto  abbiamo  detto  sulla  dote,  sono 
da  esaminare  le  azioni  relative  alla  medesima. 

a)  Il  marito,  cui  per  promessa  è  stata  costituita  la  dote,  ha 
una  condictio  ex  lege  per  ottenere  Y  adempimento  di  quella  pro- 
messa (cosi.  6,  Cod.  de  dotis  promissione  et  nuda  pollicitatione, 
V,  41).  Se  egli  soffre  evizione,  può  intentare  Vactio  ex  stipuUibi 
per  ottenere  T  adempimento  della  promessa  non  eseguita.  L*  evi- 
zione, che  egli  soffre  nella  dote  consegnatagli  dietro  stima,  fatta 
venditionis  causa,  gli  dà  diritto  a  valersi  di  quei  mezzi  giuridici 
che  ha  ogni  compratore  evitto  ;  ma  non  ha  ricorso  alcuno  contro 
il  costituente  la  dote,  non  stimata  o  stimata  taxutionis  causa,  per 
la  evizione  sofferta  relativamente  a  cotale  dote ,  quando  il  costi- 
tuente ha  agito  in  buona  fede  (Vat.  Fragm.,  405  ;  fr.  46  ;  fr.  34,  Dif: 
dejure  dot,,  XX III,  3,cost.  4,  Cod.  eod.,Y,  42).  Per  garanzìa  del 
suo  credito,  Giustiniano  diede  al  marito  unMpoteca  legale  sui 
beni  del  costituente  la  dote  (cost. un.,^  4 ,  Cod.  de  rei  ux,  act.,Y^  13). 

b)  Il  costituente  la  dote,  quando  il  matrimonio  ad  intuito 
del  quale  la  costituì,  non  si  è  verificato,  pub  ripetere  con  la  con- 
dictìo  caiùsa  data,  causa  non  secuta  le  cose  corporali,  che  ha  con- 
segnate allo  sposo,  e  delle  quali  per  causa  di  dote  gli  ha  tras- 
messo la  proprietà  (fr.  6;  fr.  7,  §  4  ;  fr.  8,  Dig.  de  cond.  e.  d.  e. 
n,  s.,  XII,  4;  fr.  40,  Dig.  de  spons.,  XXUI,  1  ;  fr.  7;  g  3;  fr.  8; 
fr.  9  pr.,  §  4,  Dig,  dejure  dot,  XXUI,  3),  e  se  non  gli  trasmise 
la  proprietà  di  quelle,  può  rivendicarle  (fr.  7,  g  3;  fr.  9,  pr.,  §  4, 
Dig,  dejure  do^,  XXUI,  3).  Lo  sposo  non  ha  azione  contro  il 
costituente  per  ottenere  V  esecuzione  della  promessa,  allorché  la 
dote  fu  promessa  con  la  condizione  si  ni^ticB  fuerint  secata;, 
(condizione  che  si  presume  sempre) ,  e  tal  condizione  non  si  ve- 
rificò (fr.  84  a  23,  Dig.  de  pire  dot,  XXIII,  3). 

e)  In  gius  Antico,  il  padre  della  donna,  o  la  donna  istessa, 
•che  avessero  stipulato  espressamente  la  restituzione  della  dote, 
•avevano  Vactio  ex  stipulatu  de  dote  reddenda,  per  consegaire 
<iuclla  restituzione;  quest'azione  era  di  stretto  gius,  attalchè  il 
marito  doveva  restituire  tutto  quanto  avea  ricevuto,  quand'ali- 
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Cora  per  farlo  fosse  ridotto  air  estrema  miseria.  Se  non  avevano^ 
espressamente  stipulato  quella  restituzione ,  avevano  V  actio  rei 
uxoria:,  seu  acHo  dotis,  che  era  un'  azione  di  buona  fede,  la  quale 
non  passava  agli  eredi  dell'  attore  (Ulp.^  Vf,  6).  L'estraneo,  il  quale 
nel  costituire  la  dote  aveva  stipulato,  che  allo  scioglimento  del 
mattìmonio  gli  fosse  restituita,  aveva  a  quest'effetto  l'aedo  ex^ 
stipulcUu  (cost.  un.,  §  2,  Cod.  de  rei  ux.  act.,  V,  13).  Giustiniano 
fuse  insieme  queste  due  azioni,  e  volle,  che  qualunque  fosse  stato 
il  modo  di  costituzione  della  dote,  ed  il  modo  col  quale  il  marito  si 
fosse  obbligato  a  restituirla,  si  sperimentasse  VacUo  ex  stipulatu; 
cui  per  altro,  diede  il  carattere  di  azione  di  buona  fede  {cosL  un., 
Cod,  de  reiux.  act,  V,  43).  Siffatta  azione  si  intenta  dalla  donna 
suijuris,  ed  ove  sia  sotto  la  patria  potestà,  è  intentata  dal  suo 
paterfamilias  col  consenso  espresso  o  tacito  di  lei  (fr.  22,  §  2, 6,  % 
D/'g.  sol  matrim,,  XXIV,  3).  Viene  intentata  contro  il  marito  o 
suoi  eredi,  se  costui  come  persona  suijuris  ha  ricevuto  la  dote, 
altrimenti  contro  il  paterfamilias  nella  potestà  del  quale  egli  si 
trova,  e  cui  la  dote  allora  viene  data  ed  appartiene,  fino  al  mo- 
mento che  il  marito  non  diviene  suijuris  (fr.  56,  §  4,  2,  Dig,  de 
jure  dot.,  XXIIl,  3;  fr.  20,  §  2;  fr.  46,  fr.  51,  Dig.  fam.  ercisc., 
X,  8).  Per  garanzia  della  restituzione  della  dote,  la  moglie  ed  i 
suoi  eredi,  hanno  un'ipoteca  legale  generale  sui  beni  della  per- 
sona obbligata  a  restituirla  (vedi  voi.  I,  lib.  II,  §  208,  no 5).  Di  pid 
la  moglie  ha  il  privilegio  di  riprendere  in  natura  le  cose  dotali,  tut- 
tora esistenti  nel  patrimonio  del  marito  (si  (amen  exfan^]  all' epoca 
dello  scioglimento  del  matrimonio;  talché  per  riguardo  a  queste 
cose  ha  l'ozione,  o  di  intentare  l'azione  personale  in  restituzio- 
ne, o  la  rivendicazione  [cost.  30,  Cod.  de  jure  dot.,  V,  12).  Final- 
mente, come  sopra  fu  detto,  può  riprendere  il  fondo  dotale  li- 
bero da  qualunque  onere,  e  dalle  mani  di  chicchessia  (vedi 
S  424,  no  5). 

§  432.  A  lato  alla  dote,  troviamo  in  diritto  Romano,  una  do- 
nazione chiamata  prima  di  Giustiniano  ante  nuptias,  e  che  Giusti* 
ciano  volle  detta  : 
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DONATIO  PROPTER  NUPTIAS. 

(Cod.,  lib.  V ,  tit.  3,  de  donationibus  ante  nuptias  vel  propter 
nuptìas,  et  sponsalitiis,) 

Come  il  marito  riceveva  una  dote  per  sopperire  agli  oneri 
matrimoniali,  così  egli  per  assicurare  alla  moglie  il  sostentamento, 
in  special  modo  nel  caso  di  vedovanza,  ed  in  generale  quando 
^linon  fosse  più  in  grado  di  provvederglielo,  costituiva  o  faceva 
costituire  a  favore  della  donna  una  specie  di  contraddote.  Questa 
si  chiamava  danatio  cmte  nuptias,  perchè  solevasi  costituire  prima 
delle  nozze,  ma  Giustino,  considerando,  che  era  permesso  aumen- 
tare la  dote  durante  il  matrimonio,  permise  eziandio  aumentare 
quella  donazione;  Giustiniano  poi,  avendo  permesso  che  questa 
donazione  alla  pari  della  dote  potesse  essere  costituita  ancora  du- 
rante il  matrimonio,  il  nome  di  donatio  ante  nuptias,  sembrò  im- 
proprio a  designarla,  laonde  l'imperatore  stesso  la  volle  appellata 
donatio  propter  nuptias  {vedi  InstiL,  §  3,  de  donai f  II,  7).  Un  pa- 
rallelismo notevole  esisteva  fra  questa  donatio  propter  nuptias, 
e  la  dote.  E  valga  il  vero,  la  donna  che  portava  dote  al  marito, 
poteva  esìgere  da  lui  che  le  fosse  costituita  questa  specie  di  con- 
traddote, in  una  somma  uguale  alla  dote  {cost.  43,  Cod.  de  here- 
ticis,  I,  5;  cost,  7,  Cod.  de  doHs  promis,,  V,  41,  Nov.  97,  eie  2); 
come  la  dote,  così  non  poteva  tale  contraddote  venire  alienata  du- 
rante il  matrimonio  (Nov.  61,  e.  1),  ed  alla  pari  dei  beni  dotali,  i  beni 
che  componevano  siffatta  contraddote,  potevano  essere  sottratti 
all'amministrazione  del  marito,  se  egli  vergeva  all'  inopia  {cost  29, 
Cod.  de  iure  dotj  V,  12);  come  a  titolo  di  pena  qualche  volta  la 
donna  perdeva  la  sua  dote,  così  nei  casi  stessi  il  marito  perdeva 
la  donatio  propter  nuptias;  nella  maniera  medesima,  che  la  mo- 
glie aveva  per  garanzia  della  sua  dote  un'  ipoteca  legale  sui  beni 
del  marito,  le  era  conceduta,  ancora  per  garanzia  di  questa  do- 
nazione (cost.  30,  Cod.  de  jure  dot.,  V,  12,  cost.  9,  Cod.  de  pactis 
canv.,  V,  14,  cost.  12,  §  2,  Cod.  quipot.  inpign.,  Vili,  18,  Nov.  22, 
cap.  20,  Nov.  61,  e.  1).  A  compiere  l'analogia  fra  queste  due  isti- 
tuzioni, finalmente  la  legge  dispose,  che  tutte  le  convenzioni  delle 
parti  relative  alla  dote,  valessero  eziandio  per  la  donatio  propter 
nuptias,  comunque  a  questa  non  espressamente  fossero  state 
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estese  {Instit,  §  3,  cfe  doìiat,  II,  7;  cosL  47,  20,  Cod.  de  danaL 
anL  nupL,  V,  3  ;  Nov,  97,  e.  4 ,  e  2)  Lo  scioglimento  del  matri- 
monio per  morte  della  moglie,  o  per  divorzio  non  imputabile  al 
marito,  estingueva  la  donatìo propter  nuplias;  (cosi.  18,  Cod.  de 
don.  ant  nupt,  V,  3;  cost  31 ,  §  4 ,  Cod.  de  fare  dot.j  V,  42; 
nov.  22,  cap.  20).  La  morte  del  marito  air  incontro,  faceva  pas- 
sare tal  donazione  in  proprietà  della  moglie,  ia  antico  senza  li- 
mitazione alcuna,  piii  recentemente  nel  caso  dt  mancanza  di  figli 
del  comune  matrimonio  ;  conciossiachè  esistendo  quei  figli,  la  mo- 
glie avesse  il  solo  usufrutto  dei  beni,  che  la  componevano;  essi 
la  proprietà  {coit.  un,,  Cod.  si  sec.  ntq)t,  V,  40;  Nov.  Leon.,  20). 
Ma  non  insisteremo  di  più  su  questa  istituzione,  perchè  andata 
in  disuso. 

§.  433.  Tutti  i  beni  della  donna,  che  non  sono  dotali,  chia- 
roansi  beni  parafernali  (parapherna).  Dei  beni  parafemali,  o  ttror 
dotali,  la  moglie  ha  libera  disponibilità  giuridica;  nessun  diritto, 
neppure  di  amministrazione  o  di  usufrutto  spetta  al  marito  sui 
medesimi,  se  la  moglie  non  glielo  accorda,  (fr.  9,  §  3,  Dig.  de 
jure  dot.,  XXIII,  3;  fr.  95  pr.,  Dig.  adleg.  Fcdcid.,  XXXV,  2).  Or- 
dinariamente la  moglie  glieli  fa  amministrare,  ed  allora  egli  di- 
viene un  mandatario  di  lei;  e  non  può  disporre  di  quei  beni  a 
proprio  capriccio  {cost.  8,  Cod.  de  pactis  conv.,  V,  44),  ma  invece 
deve  rispettare  le  volontà  della  moglie.  In  tale  amministrazione, 
è  obbligato  a  portare  quella  diligenza ,  che  adopera  neirammini- 
strazione  delle  cose  proprie  (fr.  9,  §  3,  Dig.de  jure  dot.,XXill,3; 
cost  44,  Cod  de  pactis  conv.,  V,  44).  Sciolto  il  matrimonio,  deve 
il  marito  restituire  i  beni  stradotali,  e  vi  può  essere  costretto 
secondo  le  circostanze,  con  razione  del  mandato  o  del  deposito, 
0  con  la  rei  vindicatio  (fr.  9,  §  3,  Dig.  de  jure  dot.,  XXIII,  3).  Per 
garanzia  di  questa  restituzione,  la  legge  accorda  alla  moglie  ed 
ai  suoi  eredi,  un'  ipoteca  su  tutti  i  beni  del  marito  (cosL  44 ,  Cod. 
de  pactis  conv.,  V,  44.)  ' 

*  Sono  parafemaUf  dice  l'articolo  44!25  del  Codice,  tutti  1  beni  della 
moglie  ctie  non  sono  stati  costituiti  in  dote. 

La  moglie  che  ha  beni  parafernali,  se  nel  contratto  non  fu  determinata 
la  parte  per  la  quale  deve  soggiacere  ai  pesi  del  matrimonio,  vi  contribui- 
sce nella  proporzione  stabilita  dall'  articolo  438,  vale  a  dire  in  proporzione 
delle  sue  sostanze,  e  di  quelle  del  marito,  computati  nel  contributo  di  lei 
i  frutti  della  dote  (44S6). 

La  moglie  ritiene  il  dominio,  l'amministrazione  e  il  godimento  dei  suoi 
beni  parafemali,  e  U  marito  non  ba  diritto  di  amministrarli,  né  di  esigere 
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g  434.  I  coniagi  sogliono  d'ordinario,  con  speciali  conven- 
lioLì,  concluse  nel  momento  del  matrimonio,. stabilire  i  diritti, 


i  crediti,  se  non  ne  ha  da  essa  il  mandato,  salve  le  disposizioni  del  capi- 
tolo 9,  titolo  5  del  libro  primo  del  Codice  Civile  (art.  U27). 

Se  la  moglie  cosUtuisce  il  marito  procuratore  ad  amministrare  i  suoi  beni 
rarafemali,  a  condizione  cbe  renda  conto  dei  frutti,  e^li  è  obbligato  yerso 
la  medesima  come  qualunque  altro  procuratore  (art.  4428). 

Se  il  marito  ha  goduto  i  beni  parafemali  della  moglie  8en%a  procura, 
ma  «rasa  oppostst'one  per  parte  di  essa,  od  anche  con  procura,  ma  smxa  con- 
di%ione  di  render  conto  dei  fhUti,  egli  o  i  suoi  eredi ,  alla  prima  domanda 
della  moglie  od  allo  scioglimento  del  matrimonio,  non  sono  tenuti  cbe  a 
consegnare  ÌJrtUti  esistenti,  senza  obbligo  dì  rendere  quelli  ffià  consumati 
(art.  4489).  E  notevole  che  il  Codice  tratta  in  tal  caso  il  marito,  od  i  suoi 
eredi,  con  più  severità  di  quella  che  usa  verso  il  possessore  di  buonafede^ 
ii  quale  per  1'  articolo  703  non  è  tenuto  a  restituire  altri  frutti,  se  non  quelli 
che  gli  sono  pertfemUi  dopo  la  domanda  giudiziale,  ma  non  già  i  frutti  tullo^ 
che  esistenti,  >tervenutigli  prima  di  tal  domanda.  Lo  tratta  come  il  genitore 
è  trattato  dall'articolo  234. 

Se  il  marito,  nonostante  V  opj>osi%ione  della  moglie,  fatta  con  atto  anche 
stragiudiziale,  ha  goduto  dei  beni  parafernali,  egli  o  i  suoi  eredi  sono  te- 
nuti a  render  conto  alla  medesima  dei  frutti  esistenti  e  dei  consumati  (art.  4430). 

Il  marito  che  gode  i  k>eni  parafernali,  è  tenuto  a  tutte  le  obbligazioni 
dell'usufruttuario  (art.  4434). 

Uguali  regole  (a  queste  indicate  dagli  articoli  4428,  4429,  4430  e  4431)  si 
applicano  al  caso  in  cui  la  moglie  ha  avuto  l'amministrazione  e  il  godi- 
mento dei  beni  del  marito  (art.  4432). 

Se  nel  contrarre  matrimonio ,  non  fu  fatto  precedere  alcun  atto  risguar- 
dante  gli  interessi  patrimoniali  dei  coniugi,  si  intende  che  essi  abbiamo  vo- 
luto essere  governati  dal  regime  deUa  separazione  dei  beni,  e  tutti  i  beni 
della  moglie  sono  allora  parafemali.  Ciò  è  naturale  perchè  il  regime  dotale^ 
non  può  esistere  senza  un'apposita  stipulazione,  e  la. comuntona  che  il  Co- 
dice ammette,  non  ò  la  regola  che  stabilisce,  bensì  V  eccezione,  ed  ha  bi- 
sogno per  esistere  di  una  esplicita  convenzione» 

11  Codice  nostro  nell' ammettere  il  regime  della  comunione,  non  ha  vo- 
luto la  comunione  universale  dei  beni,  ma  soltanto  quella  degli  utili,  infatti 
l'articolo  4433  dispone.  Non  è  permesso  agli  sposi  di  contrarre  altra  comu- 
nione universale ,  fuorché  quella  degli  uliU.  Tale  convenzione  deve  essere 
fatta  nel  contratto  di  matrimonio,  e  non  può  stabilirsi  che  abbia  principio  in  un 
tempo  diverso  da  quello  della  celebrazione  del  matrimonio.  Per  altro  questa 
comunione  può  essere  pattuita  quantunque  vi  sia  costituzione  dotale. 

fi  lecito  agli  sposi  stabilire  patti  speciali  per  siffatta  comunione,  alla  quale, 
In  mancanza  ai  questi  patti  sono  applicabili  le  disposizioni  relative  alla  società, 
per  altro  con  le  seguenti  modificazioni  e  dichiarazioni  (art.  4434): 

4«  Non  possono  essere  compresi  nella  comunione  né  l'attivo  e  passivo 
presente  dei  coniugi ,  nò  quello  cbe  venisse  loro  devoluto  per  successione  o 
donazione  durante  la  comunione  ;  ma  il  godimento  de'  beni  sì  mobili  come 
immobili ,  presenti  e  futuri  cade  nella  comunione  (art.  4436). 

ff»  Non  può  stipularsi  che  uno  dei  coniugi  debba  contribuire  nel  passivo 
tina  maggior  parte  di  quella  che  fosse  per  avere  nell'  attivo  della  comunione 
(art.  4440,  capoverso).  Bla  il  patto  col  quale  si  stabilisce  cbe  i  coniugi  parteci- 
penano  in  parti  disuguali  negU  utili,  ovvero  cbe  il  sopravvivente  preleverà  su 
di  esii  una  porzione,  ò  valido ,  e  non  è  riguardato  come  una  liberalità  soggetta 
alle  regole  delle  donazioni,  nò  per  la  sostanza  nò  per  la  forma  (art. 4 440). 

3*  Si  farà  dagli  sposi  prima  del  matrimonio  una  descrizione  autentica  dei 
loro  beni  mobili  presenti ,  ed  uguale  descrizione  sarà  pur  fatta  dei  beni  mobili 
cbe  venissero  loro  a  devolversi  durante  la  comunione.  In  mancanza  di  tale  de- 
scraione  o  di  altro  titolo  autentico ,  i  beni  mobili  sono  considerati  come 
acquisto  della  comunione  (art.  4437). 

^  Il  marito  solo  può  amministrare  i  beni  della  comanione,  e  stare  in  già- 
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che  si  voglioDo  respettivamente  concedere  sui  beni  loro  propri. 
Queste  convenzioni  diconsi  : 


dizio  per  le  azioni  risguardanti  la  medesima  ;  ma  non  può ,  salvo  che  a  Utoìo- 
oneroso,  alienare  o  ipotecare  i  beni,  la  cui  proprietà  cade  nella  comunione 
(art.  4438). 

50  Alle  locazioni  fatte  dal  marito  dei  beni  della  moglie,  il  godimento 
de' quali  cade  nella  comunione,  sono  applicabili  le  regole  stabilite  per  le  lo- 
cazioni fatte  dair  usufruttuario  (art.  4439). 

L' effetto  di  questa  comunione  è  di  rendere  comuni  e  dwiHbiU  gli  acquisti- 
fatti  dai  coniugi  unitamente  o  separatamente  durante  la  comunione ,  sieno  que- 
sti derivanti  dalla  industria  comune  0  da  risparmi  fatti  sui  frutti  o  sulle  entrate 
dei  coniugi,  detratti  però  sempre  i  debiti  della  comunione  stessa  (art.  4436). 

Tale  comunione  non  si  può  sciogliere  che  per  la  morte  di  uno  dei  coniugi, 
per  r  assenza  dichiarata ,  per  la  separazione  personaìe  definitiva,  e  per  Ja  sepa- 
ra%ione  giudiziale  dei  beni  (art.  4444). 

La  separazione  giudiziale  dei  beni  non  può  pronunziarsi  che  in  caso  di 
cattiva  amministrazióne  della  comunione,  0  quando  il  disordine  degli  affari  del 
marito  mette  in  pericolo  gli  interessi  della  moglie.  A  siffatta  separazione  sono- 
applicabili  le  disposizioni  deg'i  articoli  4448,  44SI0  e  4424 ,  relativi  alla  separa- 
zione della  dote  dai  beni  del  marito  (art.  4442). 

Sciolta  la  comunione,  se  i  coniugi  vogliono  ristabilirla ,  possono  ciò  fare- 
con  un  atto  pubblico.  In  questo  caso  la  comunione  riprende  il  suo  effetto  come 
se  la  separazione  non  avesse  avuto  luogo,  senza  pregiudizio  delle  ragioni- 
acquistate  dai  terzi  durante  la  separazione  (art.  4443). 

E  nulla  qualunque  convenzione  con  la  quale  si  rinnuovasse  la  comunione 
con  patti  diversi  da  quelli  co' quali  essa  era  anteriormente  regolata  (art.  4443, 
capoverso). 

Dopo  lo  scioglimento  della  comunione ,  la  moglie  od  i  suoi  eredi  hanno 
sempre  la  facoltà  di  rinunziare  alla  comunione  0  di  accettarla  col  benefizio 
dell'inventario,  uniformandosi  a  quanto  viene  stabilito  per  le  rinunzie  alle- 
eredità,  o  per  l' accettazione  delle  medesime  col  benefizio  dell'inventario, 
nel  capo  che  ha  per  rubrica:  Delle  disposizioni  comuni  alle  successioni  ec,  e 
sotto  le  pene  ivi  comminate  (art.  4444). 

Nella  divisione  della  comunione  I  coniugi  od  i  loro  eredi ,  ed  anche  in 
caso  di  rinunzia  od  accettazione  col  benefizio  dell' inventario,  la  moglie  od  i 
suoi  eredi,  possono  semi)re ,  nonostante  le  disposizioni  deir articolo  4437  (re- 
lativo alla  descrizione  dei  beni  mobili  appartenenti  respettivamente  agli  spòsi, 
da  farsi  prima  del  matrimonio  per  quelli  presenti,  e  nel  momento  della  de- 
voluzione per  gli  altri)  prelevare  le  cose  mobili  che  possono  provare,  con- 
tutti  i  mezzi  autorizzati  dalla  legge ,  avere  loro  appartenuto  prima  della  co- 
munione ,  0  essere  loro  devolute  durante  la  medesima  a  titolo  di  donazione  o 
di  successione  (art.  4445). 

La  moglie,  od  i  suoi  figli  eredi,  possono  valersi  della  prova  testimoniale, 
qualora  si  tratti  di  cose  ad  essa  devolute  a  titolo  di  successione  0  donazione  , 
qualunque  ne  sia  il  valore  (art.  4445,  capoverso  4»). 

La  moglie  od  i  mot  eredi  possono  anche  ripetere  il  valore  delle  cose  mo- 
bili spettanti  ad  essa,  ed  escluse  dalla  comunione,  ma  che  non  si  trovassero 
più  in  natura  al  tempo  della  divisione,  e  possono  in  tal  caso  provare  anche 
per  notorietà  il  valore  delle  dette  cose  (art.  4445,  capoverso  f/*). 

Il  prelevamento  autorizzato  (dall'  articolo  4445)  dalla  legge  non  può  farsi  a 
pregiudizio  dei  terzi ,  che  in  mancanza  di  descrizione  0  di  altro  titolo  auten- 
tico di  proprietà  avessero  contrattato  col  marito,  quale  amministratore  della  co- 
munione, salvo  alla  moglie  od  ai  suoi  eredi  il  regresso  sulla  porzione  della 
comunione  spettante  al  marito,  ed  anche  sui  beni  di  lui  particolari  (art.  4446}. 
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Patti  Dotali  (  Pacta  DotaUa). 

{Big.,  lib.  XXIII,  tit.  4,  De  pactis  dotalibus;  Cod.,  lib.  V,  tit.  U 
De  pactis  conventis  tam  super  dote,  quam  super  donatione- 
ante  nuptias  et  paraphemis,  V,  44.) 

Tali  patti  possono  essere  conclusi  tanto  prtma,  quanto  du- 
rante il  matrimonio  (fr.  4  ;  fr.  42,  g  1 ,  Big,  h.  t),  e  possono  ve^ 
nire  convenuti  cosi  dai  coniugi ,  come  dalle  persone  che  li  hanno 
in  potestà ,  ed  ancora  dair  estraneo  che  costituisce  alla  donna  la 
dote.  Basta  per  la  loro  validità  il  solo  consenso;  non  si  richiede 
comunemente  che  sieno  redatti  in  iscritto  {costun,pr,jCod,,  V, 
43  ;  cost.  6,  Cod.  de  dot.  promis.,  V,  44  );  la  scrittura  si  richiede 
per  eccezione  se  intervengono  fra  le  persone  illustri,  e  quando  si 
vuole  trasformare  in  matrimonio  un  concubinato  (vedi  tom.  I,  lib.  I, 
§  456  e  428).  Diversi  possono  essere  questi  patti,  ed  è  libero 
di  convenirli  nel  modo  che  più  aggrada  alle  parti,  purché: 

a)  non  contradicano  all'indole  del  matrimonio;  e  contradit- 
torio  sarebbe  verbigrazia  il  patto  che  privasse  il  marito  del  be- 
nefizio della  competenza. 

6)  non  sieno  in  opposizione  con  la  natura  e  con  lo  scopa 
della  dote.  Non  potrebbesi  p.  e.  convenire  la  restituzione  dei  frutti 
della  dote  (i  quali,  come  fu  detto,  debbono  invece  essere  impie- 
gati a  sostenere  gli  oneri  matrimoniali),  né  la  restituzione  della 
dote ,  prima  dello  scioglimento  del  matrimonio  (fr.  4,  Dig.  h.  t  ; 
fr.  24 ,  g  4 ,   Dig.  de  donat.  int.  vir.  et  ux.,  XXIV,  4); 

e)  non  peggiorino  la  condizione  della  dorma:  per  esempio, 
nullo  sarebbe  il  patto  che  il  marito  fosse  responsabile  soltanto 
del  dolo  neir  amministrazione  della  dote  (fr,  6;  fr.  29,  Dig.  h.  t, 
XXIII,  4),  0  che  gli  fosse  lecito  restituire  la  dote  dopo  il  tempo 
dalla  legge  prescritto  (fr.  44;  48,  Dig.  eod.),  o  che  vivente  la 
moglie,  la  dote  passasse  in  proprietà  irrevocabile  del  marito,  o 
degli  eredi  di  lui  (fr.  2;  26,  g  2,  Dig.  h.  ^;  fr.  4,  g  4,  Dig.  de 
dote  prceleg.f  XXXIIT,  4).  Ciò  non  pertanto,  il  patto  che  il  ma- 
rito lucrerà  tutta  la  dote  in  caso  di  premorienza  della  moglie , 
è  valido  (fr.  42  pr.;  fr.  26,  §  2,  Dig.  h.  t.,  XXIII,  4;  cost.  6,  Cod. 
eod.,  V,  44); 

£l)  non  alterino^  la  correspeitività,  che  deve  esistere  fra  la 
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dote,  e  la  donazione  propter  nuptias  (  cost,  9  e  40,  Cod.  h.  U  V> 
44;  Nov,  97,  cap.  1). 

e)  non  contengano  o  non  mascherino  donazioni  inter  vivos  fra 
i  coniugi  (fr.  5,  §  1 ,  2;  fr.  20,  Big.  h.  t.;  fr.  5,  §  5;  fr.  6;  fr.7, 
S  6;  fr.  31,  §  4;  fr.  32,  §  24;  26,  Dig.  de  donai,  int  vir.  et  ux., 
XXIV,  1)/ 


'  La  società  coniugale  relativamente  ai  beni  è  regolata  dalle  convenzioni 
delle  parti  e  della  legge.  Cosi  si  esprime  V  articolo  4378  del  Codice. 

Le  convenzioni  delle  parti  che  regolano  i  beni  dei  coniugi ,  hanno  nome 
di  contratto  di  matrimonio.  Altro  è  matrimonio,  altro  contratto  di  matrimonio: 
il  primo  è  relativo  alle  persone ,  il  secondo  ai  beni  ;  il  primo  è  un  legame  fra 
le  persone,  il  secondo  è  l'insieme  delle  convenzioni  fatte  in  contemplazione 
del  matrimonio,  per  regolare  gli  interessi  (Atrimoniali  dei  coniugi.  Ma  con- 
tratto di  matrimonio  non  può  esistere  senza  matrimonio. 

L' atto  destinato  a  fissare  le  convenzioni  matrimoniali,  deve  essere  esa- 
rato prima  del  matrimonio;  e  queste  convenzioni  debbono  essere  stipulate  per 
atto  pubblico  avanti  notaio  (art.  4382). 

Le  convenzioni  matrimoniali  di  qualunque  specie  non  possono  cangiarsi 
in  ver  un  modo  dopo  la  celebraxUme  mI  matrimonio  (art.  4385). 

Le  mutazioni  nei  contratti  matrimoniali  che  occorressero  prima  del  ma- 
trimonio, debbono  anche  esse  farsi  per  atto  pubblico  (art.  4383).  Inoltre  nes- 
suna mutazione  0  controdichiarazione,  ò  valida  quando  sia  fatta  senza  la 
presenza  ed  il  simultaneo  consenso  di  tutte  le  persone  che  sono  state  parti  nel 
contratto  di  matrimonio  (art.  4383,  capov.).  Queste  mutazioni  o  controdichia- 
razioni comunque  rivestite  delle  forme  dalla  legge  prescritte  [vedi  l'art.  4383), 
non  hanno  effètto  rispetto  ai  ter%i,  se  in  calce  o  in  margine  della  minuta  del  con- 
tratto di  matrimonio  non  fu  fatta  annotazione  indicante  l' atto  che  contiene  il 
cangiamento  o  la  controdichiarazione.  Questa  annotazione  deve  parimente 
esser  fatta  sulla  copia  del  contratto  di  matrimonio  rimessa  al  pubblico  archi- 
vio a  cura  del  notaio  che  l' ha  ricevuto ,  ed  anche  su  quella  presentata  air  uf- 
fizio di  trascrizione,  se  il  contratto  di  matrimonio  fu  trascritto  (art.  4384). 

Gli  sposi  non  possono  con  le  loro  convenzioni  matrimoniali  derogare  né  ai 
diritti  che  appartengono  al  capo  della  famiglia ,  né  a  quelli  che  vengono  dalla 
legge  attribuiti  all'  uno  o  alF  altro  coniuge,  nò  alle  disposizioni  proibitive  con- 
tenute nel  Codice  civile  (art.  4379).  Laonde  non  potrebbe  verbigrazia,  con- 
venirsi che  la  moglie  non  dovesse  abitare  col  marito ,  o  che  la  moglie  non 
dovesse  godere  della  potestà  patria  (o  meglio  parentale)  sui  figli  dopo,  la  morie 
del  marito. 

Non  possono  gli  sposi  neppure  fare  alcuna  convenzione  o  renunzia  che 
tenda  a  mutare  V  ordine  legale  delle  successioni  (art.  4380,  col  quale  concorda 
la  cost.  45,  Cod.  depactis)  perocché  il  Codice  nostro  non  ammetta  per  causa 
dì  delazione  delle  eredità  altro  che  il  testamento  e  la  legge  (art.  720)  e  rifiuta 
le  istituzioni   contrattuali  o  convenzionali  (art.  954,  4448,  4460). 

Quindi  sarebbe  nulla,  per  esempio,  quella  convenzione  con  la  quale  una 
figlia  maritandosi ,  promettesse  nel  suo  contratto  di  matrimonio  di  conten- 
tarsi della  dote,  e  di  rinunziare  alla  futura  successione  dei  suoi  genitori,  o  alla 
legittima. 

Finalmente  non  ò  permesso  agli  sposi  di  stipulare  in  modo  generico  che 
il  loro  matrimonio  sia  regolato  da  consuetudini  locali  o  da  leggi,  alle  quali 
non  sono  legalmente  sottoposti  (art.  4384).  Esempigrazia  non  sarebbe  lecito 
convenire  che  il  matrimomo  sarà  regolato  dalle  leggi  toscane  anteriori  alla 
promulgazione  del  Codice  civile  italiano,  o  dalle  leggi  inglesi  e  via  discorrendo, 
•mentre  italiani  sono  gli  sposi. 

Se  il  matrimonio  ebbe  luogo  senza  alcun  contratto  risguardante  gli  inte- 
ressi economici  degli  sposi ,  essi  si  troveranno  soggetti  al  regime  detta  separa^ 
%ioiiie  dei  beni;  non  a  quello  dotale:  poiché  quest'  ultimo  esige  per  sua  natura 
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ni.  Dei  Patti  Pretoro  {Pacta  Pretoria). 

§  435.  Fatti  preterii  si  dicono  quelli  rivestiti  di  azione  dal 
Pretore;  tali  sono:  1»  Il  pactum  hypotheccB.  2<>  Il  costitutum  débiti 
seu  pecuntas,  3»  Il  precarium,  4»  Il  receptum  dei  capitani  di  nave, 
degli  albergatori  e  degli  osti.  5»  Il  receplum  arbitrii,  6"  Il  pactum 
de  jurejurando  extrajudidali. 

4®  Pactum  Hypothecce. 

§  436.  È  quésto  il  patto  col  quale  taluno  concede  ad  un  ere-- 
ditore  un'ipoteca  j  in  garanzia  del  suo  credito.  Nasce  da  questo 
patto,  senza  bisogno  di  forma  alcuna,  il  diritto  patrimoniale  reale 
di  ipoteca,  e  Tazioue  ipotecaria,  che  serve  a  farlo  valere,  allor- 
quando : 

q)  preesista  una  obbligazione  principale ,  che  si  vuole  garan- 
tire con  r ipoteca, 

6)  la  cosa  sottoposta  ad  ipoteca  sia  idonea  ad  essere  ipote- 
cata (vedi  voi.  I,  lib.  2o  g  495  e  seg.).*  Non  occorre  nelle  Fonti 
nostre,  regola  alcuna  intorno  agli  effetti  di  colai  patto,  ma  per 
r analogia  del  medesimo  col  contratto  di  pegno,  dobbiamo  rite- 
nere, che  la  persona  a  favore  della  quale  il  patto  in  discorso  fu 
concluso ,  abbia  in  caso  di  evizione ,  come  pure  per  i  vizi  e  difetti 
della  cosa  ipotecata ,  nonché  per  la  deteriorazione  e  distruzione 
della  medesima  imputabili  a  chi  la  ipotecò,  abbia  (diciamo)  una 
azione  analoga  ^Wactio  pignoratitta  contraria^  mediante  la  quale 
possa  conseguire  risarcimento  dei  danni  sofferti  (  arjom. ,  fr.  9, 
pr.\  fr.  13,  §  4 ,  fr.  46,  §  4;  fr.  24;  fr.  25;  fr.  34  ;  fr.  32,  Dig.de 
pign.  ac^,  XIII,  7). 

un'apposita  stipulazione;  non  a  quello  della  comunione,  perchè  la  legge 
non  Io  presume,  sebbene  lo  permetta.  La  moglie  dunque,  riterrà  il  dominio, 
r amministrazione  e  il  godimento  dei  suoi  beni,  detti  parafemali,  ed  il  marito 
non  avrà  diritto  di  amministrarli,  né  di  esigerne  i  credili  senza  un  mandato 
della  moglie,  salvi  però  i  dirittf  che  al  marito  garantisce  il  cap.  9,  titolo  6  del 
libro  1  del  Codice  (art.  4427).  Se  non  che  la  moglie  che  ha  beni  parafemali, 
ove  nel  contralto  di  matrimonio  non  determini  la  parte  per  la  quale  dovrà 
soggiacere  ai  pesi  del  matrimonio,  dovrà  contribuire  a  mantenere,  educare  ed 
istruire  la  prole ,  in  proporzione  delle  sue  sostanze  e  di  quelle  del  marito 
{art.  438  e  U26). 

Del  regime  dotale,  e  di  quello  della  comtmiofi»,  che  la  legge  permette  di. 
stipulare,  noi  parliamo  nelle  note  relative  alla  dote  (nota  al  §  448,  e  seguenti). 

'  Vedi  la  nota  al  ì  493,  lib.  II,  del  vulume  I. 
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2»  Consiitutum  debiti  seupecunim. 

{Big.,  lib.  XIII,  tit.  5,  de  pecunia  constituta;  Cod,  llb.  IV, 
Ut.  48,  (fé  constituta  pecunia.) 

§  437.  È  un  patto  col  quale  si  promette  di  pagare  un  debito 
già  esistente.  La  conferma  di  un  debito  già  esistente,  mediante 
una  posteriore  promessa  di  pagarlo,  parve  al  Pretore  una  prova 
irrecusabile  della  seria  e  ferma  volontà  di  obbligarsi  :  attalchè 
accordò  una  azione  constitutoria  o  de  pecunia  constituta  per  ot- 
tenere r  adempimento  di  cotale  promessa.  Era  intendimento  dei 
Pretori,  di  mitigare  con  l'Editto  il  rigoroso  sistema  dei  con* 
tratti  fondati  sul  diritto  Civile, e  di  accordare  per  motivi  di  equità 
uu' actio,  in  virtù  della  quale,  i  semplici  patti  avessero  efficacia 
alla  pari  dei  contratti  ;  ed  a  ciò  si  adoperavano  con  ogni  argo- 
mento; ma  il  passo  più  ardito,  che  facessero  in  questa  via,  fu  il 
dare  un'azione  al  constitutum  debiti,  fissando  il  principio,  che 
qualunque  convenzione,  con  la  quale,  si  promettesse  di  pagare 
un  debito  già  esistente,  proprio  od  altrui ,  naturale  o  civile,  pro- 
ducesse azione,  sebbene  non  fosse  stata  rivestita  della  forma 
della  stipulano.  Se  questa  promessa  era  relativa  al  pagamento  di 
un  debito  proprio,  dicevasi  constitutum  debiti  proprii;  se  era 
relativa  al  pagamento  di  un  debito  altrui ,  dicevasi  constitutum 
debiti  alieni. 

§  438.  Il  Pretore  nel  dare  efficacia  giuridica  al  constitu^m^ 
secondo  il  consueto,  non  fece  che  estendere  un'istituzione  già 
esistente  e  riconosciuta  dalla  giurisprudenza.  Ed  in  vero  era  co- 
stume antico  dei  banchieri  {àrgentarii)^  di  incaricarsi  di  fare  pa- 
gamenti per  le  persone  nelle  quali  avevano  fiducia,  o  delle  quali 
ritenevano  in  deposito  dei  capitali.  Allorquando  un  banchiere 
prometteva  al  creditore  di  una  di  queste  persone,  di  fargli  un 
pagamento  in  un  giorno  determinato,  si  diceva  esistere  il  vece- 
ptum  argentarii,  perchè  il  banchiere  aveva  ricevuto,  o  preso  a 
proprio  carico  (receptum)  quel  pagamento.  Il  banchiere  era  co- 
stretto ad  eseguire  l'obbligazione  contratta  da  lui  in  cotal  guisa 
con  la  semplice  promessa,  per  mezzo  di  un'  azione  detta  actio  re- 
ceptìtia:  azione  civile  e  perciò  perpetua,  che  era  esperibile  per  un 
debito  qualunque,  ancorché  non  di  danaro,  e  la  quale  si  esperi- 
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xnentava  per  la  ragione  che  il  banchiere  aveva  promesso  il  paga- 
mento, comunque  non  esistesse  in  lui  obbligo  precedente  di  pa- 
gare. Quest'istituzione  propria  dei  banchieri,  fu  dal  Pretore 
^estesa  a  tutti:  essendoché  nel  suo  Editto  dichiarasse,  che  chiun- 
que per  semplice  patto  avesse  fissato,  costituito  (costitutum)  un 
giorno  pel  pagamento  di  un  debito  preesistente,  sarebbe  stato 
costretto  ad  eseguire  quest'  obbligazione  con  un'  azione,  che  fu 
-detta  de  constitutapecunia.1dle  azione  pretoria,  a  differenza  della 
receptitia,  azione  civile,  non  era  come  quella  esperibile  contro  i 
«oli  argentarti,  sibbene  contro  tutti;  ma  per  altra  parte  era  ap- 
plicabile soltanto  ad  un  debito  di  danaro,  e  non  di  qualunque 
^X)sa  fungibile,  e  ad  un  debito  preesistente  (cosi.  2,  Cod.  h.  t). 
Giustiniano  fuse  queste  due  azioni  in  una  sola,  cui  conservò  il 
nome  pretorio ,  la  quale  volle  estesa  ad  ogni  maniera  di  debito 
qualunque  ne  fosse  T  obietto,  ed  a  cui  attribuì  la  durata  ordì* 
naria  delle  azioni  civili  {cast.  2 ,  Cod.  h,  t). 

§  439.  Il  constitutum  debiti  alieni,  essendo  una  specie  di 
fideiussione,  ne  tratteremo  quando  esporremo  le  diverse  maniere 
di  intercessione;  qui  ci  limiteremo  a  dichiarare  le  regole  del  con- 
stitutim  debili  proprii.  Affinchè  esista  constitutum  debiti  proprii, 
è  necessario  il  concorso  di  due  condizioni: 

a)  che  preesista  un  debito. 

b)  che  il  debito  preesistente  sia  riconosciuto  espressamente, 
con  la  nuova  promessa,  a)  Il  debito  preesistente  può  avere  una 
origine  qualunque;  così  la  convenzione  come  il  delitto  (fr.  4,  §  6; 
*fr.  29,  Dig.  h.  t),  ciò  poco  importa;  e  nulla  conclude  Tessere 
quel  debito  puro  o  condizionale,  senonchè  in  questo  ultimo  caso, 
condizionale  sarà  ancora  il  constitutum  (fr.  49  pr.,  Dig.  h.  t).  È 
indifferente  del  pari,  che  sia  un  debito  civile  o  naturale;  basta 
che  non  sia  inane,  o  riprovato  dalla  legge  (fr.  4 ,  §  6;  fr.  3,  §  I; 
fr.  6,  7,  8,  Dig.  A.  t).  Anzi  il  principale  vantaggio  del  costituto 
era  quello,  di  dare  ad  un'obbligazione  naturale  forza  civile, 
senza  ricorrere  alla  formalità  deirobbligazione  verbale  o  letterale. 
b)  Con  la  nuova  promessa  confermatoria  del  debito  preesistente, 
lice  sostituire  una  prestazione  diversa,  a  quella  obietto  del  de- 
bito originario  (fr.  4,  §  5;  fr.  25,  Dig,  h.  t.)]  ma  se  la  nuova  pro- 
messa ha  estensione  maggiore  dell'antica,  vale  soltanto  dentro 
la  misura  di  quella  (fr.  4,  g  8;  fr.  44  ;  fr.  42,  Dig.  h,  t.). 

§  440.  Conslituere  significando  fissare  un  giorno  pel  paga- 
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mento,  il  consHtutum  suppone  di  regola,  che  quel  giorno  sia  de» 
terminato;  nulladimeno  la  indeterminazione  del  medesimo  non 
vizia  il  patto.  A  rigore ,  mancando  la  determinazione  del  giorno» 
r  esecuzione  deir  obbligazione  potrebbe  esigersi  subito^  tutta- 
volta  per  equità  la  giurisprudenza  accordò^  10  giorni  al  debitore 
(fr.  21 ,  §  4  ^  Dig.  h.  t).  11  cpnstituto  non  esige  alcuna  formalità 
alla  sua  esistenza:  basta  la  semplice  convenzione  anche  verbale; 
6  questa  può  essere  fatta  eziandio  per  mezzo  di  mandatario 
(fr.  5,  g  3;  fr.  U,  §  3;  fr.  45,  26,  27,  Dìg.  h.  L).  Dal  costituto 
nasce  un'obbligazione  nuova,  che  non  annulla,  né  assorbe  la 
precedente,  con  la  quale  anzi  coesiste  (fr.  28,  Dtg.  h.  L;  fr.  15, 
Dig,  de  in  rem  verso,  XV,  3);  attalchè  il  creditore  ha  la  scelta  fra 
r  azione  primitiva,  e  quella  del  costituto  (fr.  48,  §  3,  Dig,  h.L); 
ma  resperimento  di  una  di  esse,  estingue  T altra  (fr.  48,  g  4; 
fr.  49,§2;fr.20,  %.  A.  t). 

3^  Precarium. 

{Dig.,  lib.  XLIII,  tit.  26,  de  precario;  Cod.  lìb.  Vili,  tit  9, 
de  precario  et  Salviano  interdicto) 

g  444.  Il  patto  del  precario,  è  una  convenzione  per  la 
quale  una  persona  concede  gratuitamente  ad  un'  altra,  dietro  le 
preghiere  di  questa,  F  esercizio  della  proprietà,  o  di  qualche  di- 
ritto frazionario  della  medesima,  pel  tempo  che  piacerà  al  conce- 
dente (fr.  4  pr.;  fr.  2,  g  3;  fr.  3,  Dig.  h.  t.y  Questo  patto  deve 
la  sua  origine  probabilmente  (vedi  Sayigny,  Trattato  del  Possesso, 
§  62),  air  uso' che  avevano  i  patres  di  concedere  quelle  parti  del- 
l'aver publicus,  che  avevano  occupato,  ai  loro  clienti,  perchè 
le  coltivassero,  e  ne  godessero  il  frutto,  concessione  che  loro  fa- 
cevano dietro  le  loro  preci:  onde  il  nome  di  precarium  (  fr.  4 , 
Dig,  h,  t.),  e  che  ritoglievano  loro  ad  arbitrio. 

*  Il  Codice  non  conosce  una  convenzione  che  abbia  nome  dì  precario.  Vera 
è  che  nel  Codice  occorre  talora  questa  parola.  Così  nell'  artìcolo  SIH5  si  trova 
detto:  il  conduttore,  r usufruttuario  ,  e  generalmente  coloro  che  ritengono 
precariamente  la  cosa  ec.  ec;  qualifica  che  per  costoro  ripete  l'articolo  2447  ; 
ina  qui  per  precario  si  intende  il  possesso  di  una  cosa  senza  T  animo  di  tenerla 
per  sé  (vedi  nota  al  §  31  del  libro  II.  voi.  I).  e  riconoscendo  anzi  il  diritto 
del  proprietario  della  cosa;  ossia  significa  detenzione  o  possesso  naturale.  Tale 
significato  della  voce  precario  deriva  dal  diritto  Canonico  (Decretali,  Gregor., 
cap.  3,  deprecanis,  lib.  3,  tit.  H). 
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§  442.  Il  precario  è  una  liberalità,  ma  non  già  una  dona- 
zione; perocché  non  diminuisca  di  un  valore  stimabile  a  contanti 
il  patrimonio  di  chi  lo  concede,  né  aumenti  del  valore  stesso  il 
patrimonio  di  chi  lo  richiede;  ed  inoltre  non  contenga  un*  alie* 
nazione  (fr.  1 ,  g  2,  Big.  h.  t).  Il  precario  6  simile  al  commodato 
(fr.  4 ,  §  3,  Big.  eod.)]  ma  non  può  andare  confuso  con  quello; 
e  di  vero  oltre  alla  differenza  notevole,  altrove  avvertita  (vedi 
sopra,  §  292,  n»  2),  che  nel  commodato  la  cosa  è  data  per  un 
tempo  e  per  uno  scopo  determinati ,  tanto  che  prima  del  decorso 
di  quello  o  del  conseguimento  di  questo  la  cosa  non  può  essere 
richiesta,  e  nel  precario  la  cosa  può  essere  richiesta  ad  arbi- 
trio di  chi  la  diede,  oltre  questa  differenza  diciamo,  ne  esistono 
altre  di  non  minor  rilievo;  infatti  : 

a)  Il  commodato  è  un  contratto,  il  precario  invece  è  un 
patto. 

b)  Chi  riceve  la  cosa  precario  è  responsabile  soltanto  della 
colpa  lata,  sebbene  risenta  tutto  il  vantaggio  della  convenzione 
(fr.  23,  Dig.  de  reg.  juris,Ly  47;  fr.  8,  g  3  e  6,  Dig,  h,  L):  il  com- 
modatario  invece,  è  responsabile  anche  della  colpa  leve  (vedi 
sopra,  §  294,  n«  2.). 

e)  Chi  riceve  la  cosa  jyrecario,  ne  ha  il  possesso  giuridico: 
e  sebbene  non  abbia  T intenzione  di  averla  per  sé,  per  difen- 
derla, può  intentare  in  proprio  nome  gli  interdetti  possessori; 
perchè  il  suo  è  un  possesso  derivativo  (  vedi  voi.  4 ,  lib.  2,  §  31, 
n<>  3),  il  commodatario  air  incontro,  ha  la  mera  detenzione  della 
cosa  commodatagli  (vedi  sopra,  §  292,  n«  \  ). 

§  443.  Benché  il  precario  si  concluda  con  la  tradizione  della 
cosa,  non  é  un  contratto  reale,  sibbene  un  patto,  perocché  in- 
tercedendo fra  patrono  e  cliente,  e  cosi  fra  persone  che  stavano 
fra  loro  io  relazione  quasi  di  padre  e  Aglio,  fra  costoro  non  si 
reputava  possibile  un  vero  contratto.  E  sembrando  enorme  fra 
queste  persone  stare  attaccati  ai  rigorosi  priocipii  del  diritto,  co- 
munque il  cliente  risentisse  vantaggio  dalla  convenzione,  era 
responsubile  della  sola  colpa  lata.  Il  patrono  poi ,  abbandonava  al 
cliente  la  cura  di  difendere  quella  parte  dell' ojcr  publicus,  che 
gli  aveva  conceduto;  ed  il  Pretore  altresì  trovava  ragionevole, 
che  il  cliente  il  quale  stava  sempre  in  contatto  col  fondo,  e  sof- 
friva direttamente  le  turbative  nel  possesso  del  medesimo,  lo 
difendesse  con  gli  interdetti. 

IslUuuoni  di  Diruto  Romano  —  1  i9 
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g  444.  Sparito  V  ager  publicus ,  T  istituzione  giuridica  del 
precario,  rimase  ciò  nonostante  governata  da  principi!  coerenti 
alla  sua  orìgine  ;  essa  fu  estesa  ad  altre  cose  per  le  quali  non 
era  stata  introdotta,  cioè  alle  cose  mobili  (fr.  4,  Big.  h,  L),  come 
appunto  accadde  al  possesso ,  che  ebbe  vita  anch'  esso  dall'a^er 
publicus,  ma  al  quale  esso  pure  sopravvisse.  Forse  il  precario 
sarebbe  venuto  meno  con  V ager  publicus,  se  non  avesse  acqui- 
stato importanza  a  cagione  del  modo  col  quale  si  costituiva  il 
pegno.  Dicemmo  infatti  che  ir  creditore,  cui  il  debitore  manci- 
pava  cutn  fiducia  la  cosa,  che  voleva  dargli  in  garanzia,  poteva 
consentire  a  lasciarne  Fuso  al  debitore  stesso,  concedendogliela 
precario,  all'  effetto  di  non  privarlo  del  godimento  della  mede- 
sima (fr.  6,  §  4,  Dig.  h.  L).  E  quando  il  pegno  fu  costituito  di- 
versamente, il  precario  rimase  per  l'uso,  che  se  ne  fece  nelle 
vendite  a  termine,  nelle  quali  il  venditore  non  pagato,  dava  al 
compratore  la  cosa  precario,  fìnchè  pagato  non  era.  Ottenuto  il 
pagamento,  con  una  tradilio  brevi  manu,  il  possesso  precario  si 
mutava  in  possesso  cum  animo  domini  (fr.  20,  Dig,  de  precario, 
XLIII,  26.). 

§  445.  A  chi  concede  la  cosa  precario,  lice  ripeterla  a  suo 
libito,  quand'ancora  l'avesse  conceduta  per  un  tempo  determi- 
nato :  perocché  nel  precario  non  abbia  effetto  l' apposizione  di  un 
termine  (fr.  12,  Dig,  A.  <.),  come  contradittorio  all'indole  di  que- 
sta relazione  giuridica.  In  caso  di  rifiuto  può  sperimentare  V  in- 
terdetto de  precario,  il  quale  da  primo  applicabile  soltanto  ai 
fondi ,  fu  poi  esteso  ancora  ai  mobili  (  vedi  voi.  I ,  lib.  2).  In 
progresso  di  tempo^  la  giurisprudenza  accordò  eziandio  un'azione 
prcescriptis  verbis  (fr.  2,  §  4  ;  fr.  U;  fr.  49,  §  2,  Dig  h.  t,  XLIII, 
86),  ed  è  questa  la  ragione  per  la  quale  alcuni  scrittori  conside- 
rano il  precario  come  un  contratto  reale  innominato.  Ma  tale 
azione,  perchè  conceduta  cumulativamente  con  l'interdetto  del 
precario,  non  ha  alterato  l'indole  di  questa  istituzione.  Il  patto 
del  precario,  flssato  per  un  dato  tempo,  è  tacitamente  prolun- 
gato quando,  scorso  quel  tempo,  la  cosa  non  è  richiesta.  E  come 
tacitamente  si  prolunga  il  precario,  cosi  tacitamente  può  stabi- 
lirsi, possedendo  cioè  senza  dichiarazione  di  volontà,  ma  con  la 
sofferenza  del  proprietario  (Paolo,  V,  6,  11  ;  fr.  4,  §  4;  fr.  8, 
§  2;  fr.  16,  Dig.  h.  t).  Il  precario  si  eslìngue  per  la  morte  di  chi 
ricevè  la  cosa,  se  non  è  prolungato  a  favore  degli  eredi  (fr.  12, 
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§  4 ,  Dig.  h.  t);  non  già  per  la  morte  di  chi  la  concesse  (fr  12» 
2  4,  Dig.  h.  t;  fr.  8,  l  i ,  Dig.  eod.). 

4<>  Receptum  dei  capitani  di  naioe,  degli  albergatori  ed  otti. 

(Dig.,  lib.  IV,  tiL  9,  nautce,  caupones,  stabularti, 
ut  recepta  restUuanL) 

§  446.  L'albergatore,  Toste,  il  capitano  di  nave,  che  rice- 
vono nella  loro  respetti  va  locanda,  osteria,  o  nave,  merci  o  ba- 
gagli, 0  che  ve  li  fanno  ricevere  dai  loro  dependenti,  contraggono 
in  forza  dell'  Editto  del  Pretore  Y  obbligo  rigoroso  di  rispondere 
di  qualunque  danno  o  furto,  che  in  quei  luoghi  dì  ricetto  le  cose 
ricettate  subissero  (fr.  4  ;  fr.  7,  Dig.  h.  t),  quando  per  altro,  il 
danno  non  provenga  da  vizio  interno  delle  medesime^  o  da  on 
•caso  assolutamente  fortuito ,  ma  invece  dal  dolo  o  dalla  colpa 
loro,  0  dei  loro  sottoposti  o  di  estranei  (fr.  3,  §  4  ;  fr.  5,  g  I  ; 
Ir.  4 ,  §  8  ;  fr.  8;  fr.  3  pr.,  Dig.  eod,).  *  L' azione,  che  può  speri- 
mentarsi per  ottenere  il  risarcimento  del  danno,  dalle  ricordate 
persone,  è  un' actio  in  factum  de  receptis  (fr.  3,  g  1 ,  5,  Dig. k.  fc), 
■azione  che  per  analogia  viene  oggi  data  ancora  contro  i  vettori 
per  terra,  relativamente  alle  cose,  delle  quali  assunsero  il  tra- 
sporto. Diede  il  Pretore  quest'  azione  per  garantire  efQcacemente 
i  cittadini  dalla  malafede  di  persone,  in  cui  è  giuoco  forza  riporre 
fiducia,  e  che  hanno  somma  facilità  di  abusarne  (fr.  4,  §  4;  fr.3» 
g4,%.A.^). 

§  447.  Il  receptum,  del  quale  trattiamo,  dal  maggior  nu- 
mero degli  espositori  del  diritto  Romano,  viene  classato  fra  i 
patti  preterii,  perchè  l'obbligazione^  che  ne  risulta  si  fa  valere 
«on  una  azione  data  dal  Pretore;  ma  a  vero  dire  patto  non  è, 
perchè  il  vincolo  obbligatorio  non  resulta  da  convenzione,  bensì 
•dal  fatto  del  ricevimento. 

6^  Receptum  arbitrii. 

§  448.  L'accettazione  fatta  da  un  arbitro  dell'incarico  data- 
gli di  giudicare  una  controversia  fra  due  litiganti ,  che  costoro 

'  Concordano  gli  artic.  4866,  4867,  4868f 
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di  comune  accordo  gli  sottopongono,  dà  vita  all' obbligazione  itt 
lai  di  pronunziare  siffatto  giudizio  ;  obbligo  consacrato  formal- 
mente nell'Editto  del  Pretore.  Di  qui  deriva,  che  il  receptum 
arbiirii  può  essere  considerato  come  un  patto  pretorio.  Tal 
patto  avendo  una  relazione  intima  col  compromesso ,  è  oppor» 
tuoo  trattarne  quando  diremo  di  quest'  ultimo.  Lo  stesso  è  da 
,  ripetersi  del 

6®  Factum  de  jurefurando  exlrajudiciali. 

§  449.  Eziandio  di  questo  patto  pretorio  ci  occuperemo  di 
seguito  al  compromesso,  vista  la  grande  analogìa,  che  ha  col  me- 
desimo. 

Dei  patti  nudi  [Nuda  Poeta). 

g  450.  Chiamano  i  commentatori  patti  nudi  (nudos  pactiones)^ 
quei  patti^  i  quali  davano  vita  soltanto  ad  una  obbligazione  natu- 
rale^ (fr.  8  in  f.j  fr.  15  pr,;  Big.  de  prasscript  verb.,  XIX,  5; 
cosi.  4,  Cod.  de  pact,  conv.,  V,  U;  fr.  7,  §  4,  Dig.de  pactis,  II,  44; 
Paolo,  II,  14].  A  renderli  civilmente  obbligatori,  il  mezzo  più 
antico  e  più  usato,  fu  quello  di  rivestirli  della  forma  della  stipu-- 
lazione;  una  stipulazione  bastava,  se  in  conseguenza  del  patto  si 
voleva  obbligata  una  sola  delle  parti  paciscenti;  due  stipulazioni 
invece  si  addimandavano,  se  ambedue  le  parti  dovevano  recipro-- 
camente  e  correspettivamente  rimanere  obbligate;  stipulazioni 
che  si  facevano  separate  e  successive,  ma  in  guisa,  che  quegli  il 
quale  figurava  come  promittente  nell'una,  figurasse  come  stipu- 
lante nell'altra  (vedi  sopra,  §  348).  In  progresso  di  tempo,  rico- 
nosciuti obbligatori  i  contratti  innominati,  per  dare  efficacia  ci- 
vile a  delle  convenzioni  bilaterali,  dalla  legge  non  riconosciute 
come  causa  di  obbligazione,  bastò  che  una  parte  eseguisse  la  pre- 
stazione cui  si  era  obbligata,  dacché  allora  la  convenzione  si 

*  Giova  ricordare,  che  pel  Codice  tutte  le  convenzioni  indistintamente 
danno  vita  ad  una  obbligazione  ctut7e,  quando  in  esse  concorrano: 
4»  La  capacità  di  contraltare. 
2"  11  consenso  valido  dei  contraenU. 

3«  Un  o;. sello  determinato  ciie  possa  essere  materia  di  convenzione. 
4°  Dna  cau^a  lecita  per  obbligarsi  [art.  4404]. 
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trasformasse  in  un  coDtratto  reale  ionomìnato,  e  la  parte  che 
aveva  eseguito  la  prestazione,  potesse  con  Vactio  prasscripiis 
verbis  esìgere,  che  T  altra  parte  eseguisse  alla  sua  volta  la  pro- 
pria, promessa  in  correspettività  di  quella  (vedi  sopra,  §  308).  Nel 
trattare  dei  principali  fra  questi  patti  nudi,  passeremo  sotto  si- 
lenzio il  patto  delle  usure,  e  quello  della  penale,  patti  che  per 
ìndole  loro  appartengono  a  questa  categoria,  essendoché  ne  ab- 
i)iamo  già  fatto  menzione  altrove;  piuttosto  ci  faremo  ad  esami- 
nare alcuni  patti  nudi,  che  vengono  adoperati  a  porre  un  termine 
alle  giuridiche  controversie  :  vogliam  dire  la  trotnsaaione,  ed  il 
compromesso. 

\^  Transazione. 

[Dig.,  lib.  II,  tit  45,  de  transactionibus;  Cod.,  lib.  II,  tiL  4, 
de  transactionibus.) 

§  451.  La  transazione  nel  significato  tecnico  della  parola,  è 
una  convenzione  per  la  quakdue  o  più  persone  si  compongono  in- 
torno ad  un  diritto  litigioso  fra  loro,  od  almeno  incerto,  mtin- 
xiando  ciascheduna  a  favore  delT  altra,  ad  una  parte  delle  proprie 
pretese.  ^  I  Romani  solevano  rivestire  la  transazione  della  forma 
della  stipulazione,  ed  allora  Vactio  ex  stipulatu  ne  procurava  Tese- 
cuzione  {cost.  24 ,  Cod.  de  pactis,  II,  3;  cost  6,  28, 33 ,  Cod.  h.  t). 
Con  r  azione  istessa  cooseguivasi  eziandio  la  penale,  stipulata  pel 
caso  in  cui  uno  dei  transigenti  avesse  contravvenuto  alla  con- 
venzione (fr.  45, 46,  Dig.  h.  t,  fr.  422,  §  6,  Big.  de  verb.  obUg., 
XLY ,  4  ;  cost.  37,  Cod.  h.  t,).  Allorquando  con  Vactio  prcescrip- 

*  L'articolo  4764  definisce  la  transazione  come  un  contratto  con  cui  le 
parti  dando,  promettendo  o  ritenendo  ciascuna  qualche  cosa,  pongono  fino 
ad  una  lite  già  cominciata,  o  prevengono  una  lite  che  può  sorgere. 

L'articolo  4767  permette  di  stipulare  una  pena  nelle  transazioni  contro 


cipale;  la  legge  vuole  che  si  ritenga  sempre  che  sia  stata  stipulata  pei  danni 
del  ritardo,  sebbene  le  parti  non  T  abbiano  dichiarato.  Ciò  m  deroga  all'ar- 
ticolo 4242.  capoverso. 

li  Codice  nostro  esige  iolto  pena  di  nuUUà ,  che  la  transazione  sia  fatta 
lier  atto  pubblico  o  per  privata  scrittura  (art.  4344,  n»  7). 

Chi  ha  transatto  sopra  un  diritto  suo  proprio ,  se  acquista  In  appresso  si' 
mile  diritto  da  altra  persona,  non  resta  vincolato  dalla  transazione  precedente 
in  quanto  al  diritto  nuovamente  acquistato  (art.  4770,  col  quale  cobcorda  ii 
fr.  9  pr.,  Dig.  do  tramaci.). 
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tìs  verbis  poterono  farsi  valere  i  contratti  reali  innominati,  chi 
aveva  eseguito  ciò  cui  per  la  transazione  si  era  obbligato,  aven- 
dola trasformata  per  cotal  guisa  in  un  contratto  reale  innominato, 
con  quelFazione  prcescripHs  verbis,  poteva  costringere  Y  altra  parte 
ad  eseguire  alla  sua  volta  la  obbligazione  propria  (cosi.  6  e  33,  Cod. 
de  transacL,  II,  4).  Mancando  la  stiptdatio,  o  la  esecuzione  della 
convenzione  per  parte  di  uno  dei  transigenti,  la  transazione  come 
patto  nudo,  non  produceva  azione,  ma  soltanto  eccezione;  in  tal 
caso  si  poteva  ricorrere  a  sperimentare  razione,  che  si  aveva 
anteriormente  alla  transazione  ;  e  se  il  reo  convenuto  opponei^a 
r eccezione  della  transazione,  T attore  lo  respingeva  mediante  la 
replicatio  doli  {cosi.  6,  28,  33,  Cod.  h.  t),  perocché  sia  davvero 
in  dolo  il  reo  convenuto,  che  si  fa  forte  della  transazione  nella 
parte  a  sé  favorevole,  e  la  rifiuta  nella  parte  contrarla. 

$  452.  Affinchè  esista  transazione,  è  necessario  il  concorso 
di  tre  condizioni  : 

o)  Lite,  0  almeno  dubbio  sul  diritto  obietto  di  transazione 
(fr.  4  e  8,  Dig,  h.  t,  cosi.  2,  Cod,  eod.  cost  4  e  46,  Cod,  depactis, 
II,  3).  Chi  ha  un  diritto  canonizzato  da  una  sentenza,  contro  cui 
non  sia  possibile  appello  o  ricorso,  non  può  transigere  sul  diritto 
medesimo  (fr.  7  pr.,  e  fr.  44,  Dig.  h,  t,  cost  32,  Cod,  eod;  fr.  23, 
§  1,  Dig.  de  condict.  indeb,,  XII,  6).  Ed  in  vero  si  transige  per 
evitare  o  terminare  una  lite,  per  fissare  un  diritto  incerto  o  liti- 
gioso, ma  una  sentenza  irrevocabile  fa  certo  il  diritto,  ed  osta  a 
qualunque  contestazione  sul  medesimo:  laonde  ogni  transazione 
sarebbe  in  tal  caso  assurda.  ^ 

b)  Sacrifizio  di  una  parte  delle  respettive  prelese.  Non  si 
transige,  col  rinunziare  ad  un  diritto,  senza  conseguire  un  qual- 
che compenso  dall'altra  parte,  ma  piuttosto  si  regala  o  si  dona 
(fr.  1 ,  Dig.  h.  t.,  cost.  42  e  38,  Cod,  eod.,  oost.  3,  Cod.  de  repud. 
Acrcd.,VI,  34). 

e)  Capacità  di  transigere  nelle  parti.  La  transazione  essendo 
una  rinunzia  a  porzione  di  quello  che  abbiamo  diritto  di  esigere, 
è  una  alfenazione  ;  di  essa  sono  dunque  incapaci  coloro  che  alie- 
nare non  possono.  ' 

g  453.  La  legislazione  Romana  permette  in  generale  che  si 

*  Concorda  l'art.  4776,  ma  quando  le  parti,  o  una  di  esse  non  avesse 
avuto  notizia  della  sentenza. 
>  Concorda  l'art.  4765. 
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transiga  su  qualunque  diritto,  tuttavolta  per  eccezione  è  proibito 
transigere:^ 

a)  Sugli  alimenti  lasciati  per  atto  di  ultima  volontà  (fr.  8, 
g  2,  IHg.  h.  t).  Per  un  senatusconsulto  promosso  da  un'ora- 
zione di  Marco  Aurelio,  è  vietata  cotale  transazione,  ammenoché 
non  venga  fatta  con  V  autorizzazione  del  magistrato,  {cosi.  8,  Cod, 
h.  t).  Si  volle  così  ovviare  al  perìcolo ,  che  V  alimentando  stretto 
dal  bisogno,  non  si  contenti  di  una  somma  minore  della  dovuta- 
gli^ ma  sborsatagli  immediatamente  :  ed  insieme  si  intese  ad  im- 
pedire il  danno,  che  egli  proverebbe  dissipandola  in  un  subito, 
come  pur  troppo  facilmente  farebbe  invitato  dall'  opportunità. 

b)  Suir  eredità  di  una  persona,  che  è  morta  lasciando  un  te- 
stamento ,  non  è  lecito  transigere,  finché  quel  testamento  non  è 
conosciuto  (fr.  6,  Dig.  h.  t,  fr.  4,  §  4,  Dig.  testam,  quemad,  aper., 
XXIX,  3). 

e)  Obietto  di  transazione,  in  materia  di  pene,  possono  essere 
solamente  le  private,  le  pubbliche  non  già  (fr.  7,  §  U;  fr.  47, 
§  4;  fr.  27,  g  4,  Dig.  depacHs,  II,  U;  fr.  54,  §  5;  fr.  56,  g  4, 
Dig.  de  furlis,  XLVII,  2),  essendoché  sieno  queste  ultime  stabi- 
lite nel  pubblico  interesse. 

g  454.  La  transazione  ha  efficacia  simile  alla  cosa  giudicata  ; 
ne  fa  le  veci  fra  le  parti,  che  intanto  debbono  rispettarla,  in  quan- 
toché  volonterose  vi  si  sottoposero  [cosi.  20  e  31,  Cod.  h.  t;  fr.  9, 
§4,3,  Dig.  eod.).  *  Per  lei  si  mutano  i  primitivi  diritti  delle  parti, 
estinguonsi  quelli  cui  hanno  rinunziato,  hanno  forza  gli  altri  ri- 
conosciuti (cost.  45,  46,  39,  41 ,  Cod.  h.  t);  quindi  essa  opera  no- 


'  II  Codice  civile  non  contiene  divieto  di  transigere  sopra  gli  alimenti,  nò 
sulle  eredità  testamentarie,  di  cui  non  sia  ancora  noto  il  testamento  cbe  le 
deferisce. 

Implicitamente  vieta  le  transazioni  sopra  le  azioni  penali  che  provengono 
dai  reati,  quando  dichiara  che  per  fare  transazione  è  necessario  che  si  abbia 
la  capacità  di  disporre  degli  oggetti  compresi  in  essa  (art.  4765). 

L'articolo  4766  ammette  cbe  si  possa  fare  transazioni  sopra  un'  a%iom  ci- 
vile che  provenga  da  un  reato,  ma  dichiara  che  la  transazione  non  ò  di  osta- 
colo al  procedimento  per  parte  del  pubblico  ministero.  Il  delitto  interessa 
r  ordine  pubblico:  alla  società  spetta  invocarne  la  punizione.  Crediamo  che 
per  le  stesse  ragioni  non  si  possa  transigere  sullo  questioni  di  stato,  appunto 
come  su  quelle  non. è  lecito  compromettere  (Codice  di  procedura  civile,  art.  8). 
Nessun  dubbio  può  elevarsi  sulla  nullità  della  transazione  quando  fosse  no- 
civa e  sfavorevole  allo  stato  della  persona,  che  transige  ;  dubitare  si  potrebbe 
della  validità  della  transazione  se  invece  fosse  favorevole  (cost.  uU.,  Cod.  de 
transact.t  cost.  40,  cod.  eod.),  ma  noi  propenderemmo  per  dichiararla  nulla  in 
un  modo  assoluto ,  perchè  le  questioni  di  stato  interessano  l' ordine  pubblico. 

■  Concorda  Tari.  4772. 
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vazìoDe.  Tuttavolta,  giova  avvertirlo,  la  transazione  ha  effetto  so- 
lamente sulle  controversie,  che  per  volontà  delle  parti  furono  in 
essa  comprese  ma*/  non  importa  che  quelle  controversie  sieno  in- 
dicate con  una  formula  generale^  o  che  vengano  specificate  in 
particolare;  perocché'  si  ammette  tanto  una  transazione  generale, 
quanto  una  particolare.  Chi  fece  una  transaxiane  generale,  non 
•è  ammesso  ad  impugnarla  sotto  il  pretesto  di  non  avere  pensato 
a  tutto  quanto  essa  comprendeva  (fr.  48,  Dig.  A.  t,  cost.  89,  Cod. 
eod.),  quando  è  certo  che  pensare  vi  poteva  (fr.  6;  fr.  9  pr.,  g  4 
e  3;  fr.  48,  Dig.  h.  t).  Ma  una  transazione  con  la  quale  si  re- 
nunzi ad  ogni  diriUo,  azione  e  pretensione,  si  intende  limitata  ai 
diritti  relativi  all'oggetto  in  questione*  {cost.  34 ,  Cod.  A.  t).  Le 
transazioni  non  comportano  pentimento  o  recesso  per  volere  di 
una  parte  sola:  quand'anche  il  pentimento  fosse  immediato  {post  39, 
Cod,  h.  t)]  debbono  essere  invece  eseguite,  air  effetto  di  non 
perpetuare  le  liti  (cost  40,  Cod.  eod.).  Obbligano  soltanto  le  per- 
sone, che  le  hanno  concluse,  ed  i  loro  eredi,  non  già  i  terzi  ri- 
masti estranei  alle  medesime.  *  (fr.  3  pr.,  Big,  h.  t,  cost^  4  e  86, 
Cod.  eod.,  fr.  89,  §  8,  Big,  de  inoff,  testam.,  V,  8;  cost  8,  Cod. 
inter  olios  acta,  VII ,  60). 

§  455.  La  transazione  si  rescinde  e  si  annulla ,  come  le  al- 
tre convenzioni  tutte,  pel  dolo,  e  per  la  violenza  {cost  4, 43,  49, 
Cod.  h.  t,  fr.  65,  §  4,  Dig.  de  condict  et  tndeb.,  XII,  6),  per 
errore  e  per  V  ignoranza.  *  V  errore  sopra  un  punto  essenziale 

*  Concorda  l'art.  4769. 

•  Concorda  Part.  4768  e  l'art.  4769. 

•  Concorda  l'art.  4774. 

*  Pel  capoverso  dell'  articolo  4772  le  transazioni  non  possono  impugnarsi 
per  causa  di  errore  di  diritto,  nò  per  causa  di  lesione  ;  ma  deve  essere  cor- 
retta l*  errore  di  calcolo,  come  insegna  la  cosL  un.,  Cod.  de  err.  caìcul. 

È  per  altro  ammessa  Tastone  di  miUità  contro  una  transazione  nei  casi  di 
doìOt  di  violefoa,  o  di  errore  sopra  la  persona  o  Y  oggetto  della  controversia 
(art.  4773«  col  quale  concordano  i  fir.  66,  g  4 ,  Dig,  de  condict.  indeb.,  fr.  3,  §  2, 
Dig.  de  transact.,  e  cost.  43,  Cod.  eod.). 

Si  può  ugualmente  impugnare  una  transazione  che  sia  fatta  in  esecuzione 
di  un  (Itolo  nuUo,  salvo  che  le  parti  abbiano  espressamente  trattato  della  nul- 
lità (art.  4774,  col  quale  ò  dato  argomentare  cbe  concordasse  il  diritto  Romano 
dalla  cost.  kt,  Cod.  de  transact.). 

La  transazione  fatta  sopra  documenti  che  si  sono  in  appresso  riconosciuti 
falsi,  ò  intieramente  nuUa  (art.  4775)  e  non  nulla  soltanto  in  quella  parte  sulla 
quale  potevano  avere  avuto  influenza  i  documenti  falsi ,  come  era  per  la 
cost.  A,  Cod.  de  transactionibus. 

L'articolo  4776  dichiara  parimente  nulla  la  transazione  di  una  lite  cbe 
fosse  finita  con  sentenza  passata  in  giudicato,  della  quale  le  parti  o  una  di  esse 
non  avesse  avuto  notisia  (art.  4776).  Ove  si  .argomentasse  a  contrario  sensu,  da 
queste  parole  bisognereboe  concludere  che  sarebbe  valida  la  transazione  su  di 
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della  questione  transatta,  ed  intorno  al  quale  le  parti  non  dubi- 
tavano, esclude  il  consenso,  e  perciò  annulla  la  transazione 
<fr.  36  in  f,,  Big,  fam.  erdsc,  X,  2,  co^t.  42,  Cod.  h.  t,\  fr.  3,  §  4; 
fr.  ^2,  Dig.  eod.;  fr.  65,  §  < ,  Dig.  de  condici,  indeb.,  XII,  6);  ma 
non  può  dirsi  lo  stesso  dell' errore ,  in  cui  versasse  una  delle 
parti,  sopra  una  delle  circostanze  dubbiose,  obietto  di  transazione 
appunto  perchè  dubbiose  (fr.  <2,  Dig.  h,  t,  cost  2,  49,  29,  Cod, 
eod.),  È  nulla  una  transazione  unicamente  intesa  a  colorire  un 
contratto  illecito ,  o  qualunque  altra  convenzione  fatta  in  frode 
della  legge.  Esempigrazia,  non  varrebbe  una  transazione  fra  due 
coDìagi,  che  larvasse  una  donazione  (fr.  5,  g  5,  Dig.  de  donaL 
int.  vir.  et  ux.,  XXIV,  4 ,  cost  12,  Cod.  h.  t.).  A  causa  di  lesione 
non  si  annullano  le  transazioni  (fr.  65,  §  4 ,  Dig.  de  cond.  indeb., 
XII,  6;  fr.  78,  g  16,  Dig.  ad  SC.  TrebelL,  XXXVI,  4).  E  bene 
a  ragione.  Essendo  incerto  V  esito  dei  giudizi ,  e  gravissimi  i  di- 
spendi di  una  lite,  lo  evitarli  è  un  largo  compenso  a  quello  che 
un  dei  transigenti  avesse  ceduto  di  soverchio.  Arrogo  la  quasi 
costante  impossibilità  di  valutare  il  sacrifizio  fatto  dalle  parti 
transigenti,  vista  la  incertezza  del  diritto  cui  rinunziano.  Final- 
mente la  prudenza  politica  sconsiglia  a  permettere ,  che  le  tran- 
sazioni vengano  attaccate  per  motivi  di  questo  genere,  perocché 
altrimenti  troppo  spesso  si  farebbero  risorgere  le  liti ,  che  le  tran- 
sazioni stesse  sono  intese  a  sopire  per  sempre.  ^ 


sentenza  passata  in  cosa  giudicata,  se  le  parti  ne  ebbero  notizia ,  o  se  una  di 
esse  ne  eobe  notizia.  Ma  se  una  delle  parti  avesse  avuto  notizia  della  sentenza 
ed  avesse  profittato  dell'ignoranza  dell'altra  per  transigere,  la  transazion» 
sarebbe  nulla  come  viziata  da  dolo  (art.  4773).  E  se  ambedue  le  parti  avessero 
avuto  notizia  della  sentenza,  il  patto  di  renuozia,  o  abbandono  parziale  dei 
loro  diritti  canonizzati  dalla  sentenza,  sarebbe  senza  dubbio  valido,  (come  lo 
sarebbe  stato  anche  per  diritto  Romano  (cost.  32.  Cod.  de  transact.,  fr.  7,  §  43, 
Dig.  depactis)  ma  transazione  vera  e  propria  non  potrebbe  chiamarsi. 

Per  l' articolo  4777aliorchò  le  parti  hanno  fatto  transazione  generalmente 
sopra  tutti  gli  afifari  che  potessero  esservi  fra  loro,  i  documenti  che  erano  loro 
ignoti  in  quel  tempo  e  che  posteriormente  si  sono  scoperti ,  non  costituiscono 
un  titolo  per  impugnare  la  transazione,  salvo  che  sieno  stati  occultali  per  fatto 
di  una  delle  parti  contraenti.  Ma  la  transazione  ò  nulla  quand'  essa  non  ri- 
guarda che  un  solo  oggetto ,  e  resti  provato  dai  documenti  posteriormente 
scoperti,  che  una  delle  parti  non  aveva  alcun  diritto  sopra  lo  stesso  oggetto. 
Con  questa  distinzione  il  Codice  risolve  le  questioni  che  facevano  sorgere  i 
fr.  3,  S  4  e  2,  Dig.  de  transact.;  fr.  78,  g  tiU.,  Dig.  ad  SC.  TrebeU.,  fr.  35, 
Dig.  de  rejudic.,  fr.  34 ,  Dig.  dejurejur.,  e  la  costit.  49,  Cod.  de  transactioni' 
bus,  non  tanto  facilmente  fra  loro  conciliabili. 

*  Concorda  Vart.  4772,  capoverso. 
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2»  Compromesso. 


{Big.,  lib.  IV,  tit.  8,  de  recepHs  qui  arbitrium  receperunt 
iU  sententiam  dicaht.,  Cod.,  lib.  II,  tit.  56,  de  receptis  arbitris,} 


§  456.  Il  compromesso  è  una  convenzione  per  la  quale  due 
o  più  persone  si  obbligano  a  sottoporre  la  decisione  di  una  lite 
insorta  fra  loro,  o  che  è  per  insorgere,  al  giudizio  di  un  terzo, 
che  ha  nome  di  arbitro  (fr.  1  ;  fr.  27,  §  2,  Dig.  h.  t).  Le  persone 
che  hanno  diritto  di  transigere,  hanno  facoltà  eziandio  di  fare  un 
compromesso  sopra  gli  obietti ,  sui  quali  è  possibile  transazione 
(fr.  32,  §  6;  fr.  35,  Dig.  eod.).  Non  lice  compromettere  quelle 
cause,  che  sono  relative  allo  stato  delle  persone,  come  la  legit* 
limita  0  illegittimità  di  un  Gglio,  la  libertà  o  la  servitìi  di  un  uomo 
(fr.  32,  §7,  Dig.  h.  t.);  perocché  interessino  l'ordine  pubblico, 
onde  non  lice  rimetterle  alla  decisione  di  chi  non  è  rivestito  di  au- 
torità giudiciaria.  Per  ugual  motivo  non  possono  venire  in  com- 
promesso accuse  di  delitti  pubblici,  che  interessano  cioè  il  pub- 
blico ordinamento  (fr.  32,  §  6,  Dig.  eod.). 

g  457.  Le  parti  litiganti  debbono  obbedire  alla  decisione  del- 
l'arbitro,  detta  arbitrium,  o  hudum.  A  Roma  solevasi  adoperare 
la  stipulazione  di  una  penale  {stipulatio  poBnoe)  per  dar  forza  al 
compromesso.  In  difetto  di  tale  stipulazione,  la  sentenza  dell'  ar- 
bitro produceva  una  eccezione  soltanto  (fr.  43,  §  4 ,  Dig.  h.  t 
cost.  5,  Cod.  eod.)j  ma  in  virtù  di  una  nuova  costituzione  di  Giu- 
stiniano, qualora  il  lodo  fosse  sottoscritto  dalle  parti,  o  non  ve- 
nisse attaccato  nei  40  giorni  successivi  alla  sua  pronunzia  [arbi- 
trium homologatum) ,  il  riluttante  ad  osservarlo  poteva  essere 
costretto  a  farlo,  mediante  un'  actio  in  factum  (cost  4,  §  4,  cost  5, 
Cod.  h.  tNov.  82,  cap.  44). 

§  458.  Non  è  permesso  ad  una  delle  parti  mutare  a  capriccio, 
l'arbitro  scelto  di  comune  accordo  con  l'altra  (fr.  45,  Dig.  h.  t.). 
Generalmente  ognuna  delle  parti  sceglie  un  arbitro,  e  poi  le  parti 
stesse  convengono ,  che  in  caso  di  discordia  di  opinione  fra  i  re- 
spettivi arbitri,  un  terzo  sia  nominato,  a  togliere  la  parità;  è 
prudenziale  che  le  parti  medesime  nominino  questo  terzo,  e  non 
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ne  rimettano  la  scelta  ai  due  respettivamente  prima  nominati;  si 
impedisce  così  che  discordando  essi  sulla  scelta  di  quel  terzo ,  il 
compromesso,  non  rimanga  privo  di  effetto  (fr.  47,  §  5,  Dig.  h.  L)^ 
od  il  magistrato  non  sia  obbligato  a  costringere  gli  arbitri  a  no* 
minarne  un  terzo,  su/perarbiter ,  (fr.  47,  §  6,  Dig.  eod). 

%  459.  Il  compromesso,  e  T  autorità  che  esso  conferisce 
air  arbitro,  finiscono  quando  è  spirato  il  termine  stabilito,  quan* 
tuoque  non  sia  stato  proferito  il  lodo  [cosi.  1 ,  Cod,  h.  L),  amme- 
noché le  parti  non  abbiano  dato  facoltà  agli  arbitri  di  prorogare 
quel  tempo,  o  nonio  proroghino  esse  medesime  (fr.  25,  §4; 
fr.  32,  ^ulL;  fr.  33,  Dig.  h.  L).  Il  compromesso  finisce  ancora 
per  la  morte  di  una  delle  parti,  e  non  obbliga  chi  sopravvive, 
verso  gli  eredi  del  defunto,  né  questi  verso  il  superstite:  qualora 
non  fosse  stato  espressamente  convenuto  il  contrario  (fr.  27,  g  4, 
Dig.  h.  t).  La  morte  dell'  arbitro  produce  lo  stesso  effetto  (fr.  45, 
Dig.  eod.].  Queste  disposizioni  riconosconsi  ragionevoli,  ove  si 
rifletta ,  che  il  compromesso  si  fonda  sopra  la  fiducia  delle  parti 
fra  loro  e  nell'arbitro,  fiducia  tutta  personale,  la  quale  per  con- 
seguenza cessa  con  la  persona  in  cui  era  riposta. 

§  460.  La  persona  scelta  ad  esercitare  V  ufficio  di  arbitro 
non  può  essere  costretta  ad  assumerlo  (fr.  3 ,  §  4 ,  Dig.  h.  t),  ma 
assuntolo,  non  può  capricciosamente  dimettersene;  perocché  con 
r accettazione  del  medesimo,  si  é  conclusa  fra  i  compromittenti 
e  r arbitro  una  convenzione,  il  receptum  arbitrii,  che  il  Pretore 
fa  rispettare  mediante  un'acato  in  factum,  esperibile  contro  l'ar- 
bitro per  costringerlo  a  pronunziare  il  lodo  (fr.  3,  §  4,  3,  Dig. 
eod.).  Di  qui  deriva;  che  il  receptum  arbitrii  é  un  patto  pretorio, 
e  se  ne  parliamo  fra  i  patti  nudi,  lo  facciamo  perché  a  ciò  ne 
consiglia  la  connessione  delle  materie. 

§  461.  L'arbitro  ha  da  giudicare  la  controversia  sottoposta- 
gli secondo  le  regole  del  diritto  comune ,  qualora  le  parti  non 
avessero  stabilito  diversamente  (fr.  4;  fr.  32,  §  45,  Dig.  h.  t).  I 
più  arbitri  giudicano  collegialmente,  perocché  1'  assente  avrebbe 
potuto  indurre  gli  altri  nel  suo  parere  (fr.  47,  §  2,  Dig.  h.  ^),  ed 
il  loro  lodo  é  proferito  dietro  deliberazione  presa  a  maggiorità  di 
voti  (fr.  47,  g  2,  7;  fr.  48;  fr.  32,  §  43,  Dig.  eod.}.  Dissentendo 
essi  sul  quantum  della  condanna,  la  legge  vuole  che  prevalga  il 
giudizio  di  quello  che  opina  pel  meno,  perché  in  questo  meno 
lutti  consentirono  (fr.  27,  §  3,  Dig.  h.  t.).  Gli  arbitri  non  possono 
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giudicare,  se  non  di  ciò  che  h  stato  sottoposto  al  loro  giudizio 
(fr.  32,  §  ^5;  fr.  46,  Dig,  eod.},  perocché  essi  non  abbiaao  altra 
autorità,  oltre  quella ,  che  è  stata, loro  conferita  col  compromesso. 
Finisce  l'autorità  degli  arbitri,  con  la  pronunzia  definitiva  del 
loro  lodo,  essendoché  a  questa  si  limiti  il  loro  mandato;  laonde 
pronunziato  il  lodo,  non  hanno  facoltà  di  mutarlo  o  ritrattarlo 
(fr.  49,  §  uU,,  Dig,  h,  t).  Termina  T uffizio  loro,  oltreché  per  la 
loro  morte,  o  per  quella  dei  compromittenti  (fr.  45,  Dig.  eod.)^ 
eziandio  per  consenso  dei  compromittenti  stessi  (fr.  32,  §  3,  Dig, 
^eod.)^ 

§  462.  Il  patto  del  giuramento  stragiudiciale,  è  come  T  an- 
tecedente un  patto  pretorio,  perchè  rivestito  anche  esso  di  una 
azione  dal  Pretore;  e  di  questo  pure  trattiamo  qui,  per  la  sua 
analogia  col  compromesso.  Questo  patto  è:  una  convenzione  per 
la  quale  due  persone  si  promettono  scambievolmente  di  far  dipen- 
dere la  decisione  di  tma  lite ,  pendente  fra  loro,  da  un  giura- 
mento  stragiudiciale ,  che  deve  deferirsi  da  una  di  esse  all'  altra 
{Dig.j  lib.  XII,  tit.  2,  de  jurejurando;  Cod.,  lib.  IV,  tit.  \ ,  de  rebus 
creditis  et  jurejurando).  Se  la  persona  cui  il  giuramento  viene  de- 
ferito, giura  la  propria  pretensione,  può  farla  valere  mediante 
un* azione,  che  il  pretore  gli  accorda,  senza  che  sfa  nella  neces- 
sità di  provare  altrimenti  il  suo  diritto  {Instit,  §  44 ,  deacl,  IV,  6; 
fr.  3;  fr.  6,  §2;  fr.  9;  fr.  44,  §  3;  fr.  43,  g  2,  5;  fr.  28,  §  40. 
Dì'g.  A.  t,  XII,  2).  Se  invece,  essa  giura  la  propria  liberazione  da 
un'obbligazione,  che  T altra  parte  pretende  farle  carico,  può 
sempre  opporre  l'eccezione  del  giuramento  (Instit,  §  4,  de  exce-^ 
ptionibus,  IV,  43;  fr.  9,  Dig.  h.  t,  XII,  2).  " 

§  463.  Fra  i  patti  nudi,  meritano  menzione  ancora: 

a)  I  patti  coi  quali  si  conviene  di  fare  un  contratto  {pacta 
de  contrahendo): 

b)  I  patti  aleatori  (pacta  qum  aleam  continent). 

a)  Pacta  de  contrahendo.  Tali  patti  di  per  sé  soli  erano  in 
diritto  Romano  privi  di  azione;  affinché  la  producessero,  e  riu- 
scissero per  conseguenza  civilmente  obbligatori,  era  necessarìo 
che  fossero  rivestiti  della  forma  della  stipulazione;  era  necessa- 
rio per  esempio  che  Tizio  stipulasse,  che  Sempronio  gli  darebbe  a 
mutuo  una  tal  somma,  o  gli  venderebbe  una  tal  cosa.  Allora  Ti- 

*  Sul  compromesso  vedi  il  Codice  di  procedura  civile,  art.  8  a  34. 

*  Sul  giuramento.  Vedi  rappendice  li,  g  3  al  4*  volume  art.  4362  a  4377. 
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zio  avrebbe  potuto  ottenere,  o  la  esecuzione  della  promessa,  o  la^ 
prestazione  dei  danni  ed  interessi.  * 

b)  Pacta  qtJUB  aleam  continenL  Così  chiamansi  quelle  con- 
venzioni nelle  quali  le  parti  fanno  dipendere  da  un  evento  ca- 
suale, un  lucro,  od  una  perdita  per  Tuna  di  esse.  Queste  con- 
venzioni sono  per  loro  indole  sinallagmatiche,  sebbene  in  sostanza 
sia  ordinariamente  una  parte  sola,  quella  che  resulta  obbligata 
ad  eseguire  una  prestazione.  Fra  le  convenzioni  aleatorie ,  alcune 
sono  permesse,  come  Vemptio  spei,  \di  pecunia  trajectitia,  il  pac- 
ium  sortii ,  ossia  quel  patto  col  quale  si  rimette  alla  fortuna  la 
decisione  di  una  cosa  dubbiósa,  cosicché  ognuna  delle  parti  con- 
tendenti consegue  ciò  che  le  tocca  in  sorte  [cosi  3,  Cod.  commtm. 
de  legai.,  VI,  43;.  Altre  sono  proibite.  Proibito  in  certi  casi  è  il 
giuoco,  htstis  0  ludus,  e  la  scommessa,  sponsio,* 
'  4®  Nel  fr.  2 ,  §  I ,  Dig.  de  aleatoribus  (XI ,  5),  si  dichiara  come 
per  un  senatusconsulto  fosse  proibito  di  giuocare  di  danaro,  al- 
Tinfuori  che  nei  giuochi  di  destrezza  e  di  ginnastica;  ed  una  co- 
stituzione di  Giustiniano  (cost  3,  Cod.  de  aleat  et  alearum  lusu, 
III,  43),  impone  che  eziandio  in  questi  giuochi  permessi,  la 
scommessa  non  superi  il  solido  (40  franchi).  I  giuochi  proibiti  sono 
tanto  odiosi  alla  legge,  che  non  solamente  non  havvi  azione  per 
esigere  la  vincita,  ma  ben  anco  chi  perde,  ha  la  facoltà  di  ripe- 
tere con  la  condictio  indebiti  quello  che  pagò,  condictio,  che  in 
questo  caso,  si  prescriveva  col  decorso  di  anni  cinquanta,  e  la 
quale  poteva  essere  esercitata  perfino  dai  magistrati  municipali 
del  luogo  ove  era  fatta  la  perdita,  se  non  era  esercitata  dal  per- 
ditore 0  dai  suoi  eredi  (  cit.  cost.  3,  Cod.  de  aleat,  IH,  43).  E  le  per- 
sone, che  prestavano  luogo  o  comodo  al  giuoco,  non  avevano 

'  Oggi  io  conseguenza  di  tali  patti  potrebbe  esercitarsi  un'  azione  per 
radenti  i mento  del  contratto  o  pel  rifacimento  di  danni,  quando  esistessero 
gli  estremi  del  contratto  medesimo.  (Vedi  nota  al  S  450.) 

'  11  Codice  non  accorda  veruna  azione  pel  pagamento  di  un  debito  di 
giuoco  o  di  scommessa  (art.  4802).  Ma  a  differenza  del  diritto  Romano,  yieta 
al  perdente  di  ripetere  quanto  avesse  volontariamente  pagato,  purchò  per 
parte  del  vincitore  non  siavi  frode  o  dolo ,  e  purché  il  perdente  non  sia  mi- 
nore di  età,  interdetto,  o  inabilitato  (art.  4804).  Il  Codice,  dunque,  considera 
i  debili  di  giuoco  e  di  scommessa  come  debiti  naturali. 

A  somiglianza  del  diritto  Romano,  il  Codice  eccettua  da  queste  sue  dispo- 
sizioni i  giuochi  che  contribuiscono  all'  esercizio  del  corpo,  come  sono  quelli 
che  addestrano  ai  maneggio  delle  armi,  alle  corse  a  piedi  o  a  cavallo ,  a  quelle 
dei  carri,  al  giuoco  del  pallone,  ed  altri  di  tal  natura.  Nondimeno  l'autorità 
giudiziaria  può  rigettare  la  domanda,  quando  la  somma  impegnata  nel  giuoco 
o  nella  kommessa  sia  eccessiva  (art.  4803). 
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neppure  azione  onde  ottenere  indennità  pei  guasti,  e  perfino  pei 
furti  commessi  in  casa  loro  dai  giuocatori  (fr.  4 ,  Dig,  de  aleat., 
XI,  S;  fr.  2,  §  4 ,  Dig.  quarum  rerutn  actìo  non  datar,  XLIV,  5.) 
%^  Le  scommesse  in  sé  sono  valide  (fr.  47,  §  5,  Dig.  de  priB- 
script  v^fr.^XlX,  5), quando  non  siano  fatte  per  cause  disoneste 
€  non  siano  dolose:  dolose  sarebbero  quelle  nelle  quali  chi  vince 
avesse  avuto  la  certezza  deir evento  sul  quale  scommise ,  ed 
avesse  appro6ttato  dell'  ignoranza  dell'  altra  parte  intorno  al  me- 
desimo, per  scommettere.  Vietate  ed  invalide  sono  le  scommesse, 
che  hanno  luogo  nei  giuochi  proibiti  (fr.  3,  Dig,  de  cdeat,  XI,  5). 
I  giuochi,  e  le  scommesse  non  proibiti  danno  vita  ad  una  obbli- 
gazione naturale,  cui  per  dare  efficacia  civile,  era  necessario  ag- 
giungere la  stipulatio,  o  trasformarli  in  un  contratto  innominato, 
consegnando  cioè  ad  una  delle  parti  la  somma  scommessa,  o  la 
posta  del  giuoco.  Piti  comunemente  solevansi  deporre  e  V  una  e 
r  altra  nelle  mani  di  un  terzo,  che  le  teneva  in  deposito  o  in  se- 
questro per  consegnarle  al  vincitore. 

CAPITOLO  IL 

DELLE  OBBLIGÀZtONI  NASCENTI  DA  DELITTO  ^ 

(InsHt.,\ib,  IV ,  tit.  4 ,  de  obligationibas  qum  ex  delieto  nascuntur; 
Dig.,  lib.  XLVII,  tit.  4 ,  de  privatis  delictis,) 

§  464.  Delitto  {delictum)  nel  suo  significato  etimologico, 
esprime  l'abbandono  di  una  regola  di  condotta:  perocché  quella 

'  Ogni  delinquente  contrae  due  obbligazioni:  soffrire  la  pena,  risarcire  il 
danno;  onde  hanno  origine  due  azioni:  penale  Tuna,  civile  l'altra.  Il  Codice 
civile  nostro  non  si  occupa  naturalmente  che  dell'obbligazione  civile  di  risar- 
cire il  danno.  La  nozione  del  delitto  pel  Codice  civile  e  più  eslesa  che  per  la 
legislazione  penale;  infatti  pel  Codice  civile  delitto  è:  qualwiqtte  fallo  illecito 
ed  imputabile  dell'uomo  [fatto  doloso  o  colposo,  positivo  o  negativo)  che  arreca 
danno  ad  altri,  e  che  obbliga  l'autore  del  medesimo  a  risarcire  il  danno. 

Tal  nozione  la  desumiamo  dai  due  articoli  4454  e  4452,  dei  quali ,  vuoisi 
confessarlo,  non  è  molto  felice  la  redazione.  Infatti  l'articolo  4454  dispone: 
qualunque  fatto  dell'  uomo  che  arreca  danno  ad  altri ,  obbliga  quello  per 
colpa  del  quale  è  aweniUo  a  risarcire  il  danno.  Il  legislatore  omette  di  di- 
chiarare che  il  fatto  deve  essere  illecito,  cioò  proibito  dalla  legge  perchè  viola 
l'altrui  diritto;  ado  era  poi  la  locuzione:  per  colpa  del  quale  è  avvenuto, 
per  indicare  che  deve  essere  imputabile  al  suo  autore,  imputabile  o  a  dolo 
o  a  colpa  ;  onde  la  voce  colpa  ò  adoperata  dal  legislatore  nostro  nel  senso 
più  lato  della  parola ,  nel  quale  comprende  tanto  la  malvagia  volontà  {do^ 
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voce  derivi  da  delinquere,  sincope  di  derelinquere,  e  makfizio  {male^ 
ficium)^  voce  usata  come  sinonimo  di  delitto,  esprìme  la  stessa 
idea,  indicando  fatto  malo,  azione  ingiusta.  Nella  sua  tecnica  ac- 
cezione, per  delitto  s'intende  :  un  fatto  colpevole  deWuomo,  che 
viola  P  altrui  diritto,  onde  contrae  t  obbligo  di  risarcire  U  dannOy 
s  di  subire  la  pena.  Diciamo  un  fatto  colpevole,  per  esprimere 
che  Tagente  deve  essere  stato  in  culpa,  nel  senso  più  lato  delia 
parola,  nel  quale  comprende  tanto  la  malvagia  volontà  {dolus)^ 
quanto  V  imprevidenza  {culpa  nel  senso  più  limitato).  Aggiun- 
giamo, che  quel  fatto  deve  violare  V altrui  diritto,  per  dimostrare 
che  non  vi  ha  delitto  sine  injuria,  quando  cioè ,  V  autore  del  fatto 
aveva  diritto  di  eseguirlo.  Terminiamo  col  dire,  che  le  conse- 
guenze giuridiche  del  delitto  sono,  il  risarcimento  del  danno,  ed 
una  pena,  e  vogliamo  così  distinguere  l'obbligazione,  che  ha  il 
delinquente  di  risarcire  il  danno  patrimoniale  risentito  dalla  per- 
ii») quanto  V  imprudenza  o  Imprevidenza  {culpa).  In  sostanza  per  altro  lì 
legislatore  ha  voluto  significare  che  non  commette  delitto  quijure  suo  utitur^ 
e  che  chi  reca  impulabilmente  danno  ad  altri  deve  risarcirlo,  ed  è  reo  di  de- 
litto cwile. 

L'articolo  4452  aggiunge:  ognuno  ò  responsabile  del  danno  che  ha  ca- 
gionato non  solamente  per  un  /a/to  proprio,  ma  ancora  per  propria  negligenxa 
o  imprudenia.  11  contrapposto  del  fatto  proprio  ò  il  fatto  allrwy  il  contrap- 
posto della  negligenza  o  imprudenza  (ossia  della  cuXpa)  ò  il  dolo;  dunque  l'ar^ 
ticolo  4452  si  esprime  inesattamente  quando  contrappone  il  fatto  proprio  alla 
tiegìigenza^  od  all'  imprudenza.  Noi  crediamo  per  altro  che  il  legislatore,  seb- 
bene esprimendosi  malamente ,  abbia  inteso  di  significare,  che  si  è  imputabile 
di  delitto  non  solo  per  un  fatto  positivo,  commissione  (che  il  legislatore  impro- 
priamente chiama  fa/toproprto)  ma  ancora  per  UQ  fatto  negativo,  omissione 
(che  il  legislatore  inesattamente  indica  parlando  di  negligenza ^  di  imprudenza^ 
ossia  di  colfta):  mentre  è  evidente  che  tanto  il  dolo  quanto  la  colpa  possono 
manifestarsi  si  per  omissione  di  fare  ciò  che  si  doveva  e  poteva ,  come  per 
commissioni. 

Oltre  i  deliUi  il  Codice  contempla  anche  1  quasi  delitti  quali  causa  di  ob- 
bligazione (vedi  gli  articoli  4Ì53  a  4455)  ma  di  questi  ultimi  noi  ci  riserbiamo 
a  trattare  nella  nota  al  g  497. 

Per  l'articolo  4456  del  Codice,  se  il  delitto  o  quasi  delitto  è  imputabile  a 
più  persone ,  queste  sono  tenute  in  solido  al  risarcimento  del  danno  cagionato. 
Laonde  il  risarcimento  operato  da  una,  libera  le  altre  verso  il  creditore 
(art.  4486),  salvo  per  altro  il  regresso  fra  loro. 

Rimandiamo  a!  Codice  penale  per  le  nozioni  odierne  del  furto,  e  degli 
altri  delitti  ricordati  nel  testo  alle  presenti  note. 

Vogliamo  tuttavolta  avvertire,  che  per  l'articolo  4348,  n*  4 ,  la  prova 
testimoniale  ò  ammessa  in  materia  di  obbligazioni  nascenti  da  delitto  o  quasi 
delitto,  qualunque  sia  V  importanza  del  danno  cagionato. 

Per  l'articolo  42^9,  n»  4 ,  non  si  ammette  compensazione  quando  si  tratta 
di  domanda  per  la  restituzione  della  cosa,  di  cui  il  proprietario  fu  ingiu- 
stamente spogliato. 

La  proprietà  della  cosa  rubata  non  può  essere  acquistata  dal  ladro  che 
con  la  prescrizione  trentennale;  può  essere  acquistala  da  un  terzo,  compra- 
tore di  buona  fede^  in  due  anni  (art.  2446)  perocché  dopo  due  anni  cessi  il 
diritto  del  proprietario  di  rivoodicarla  presso  tal  comi  ratore  di  buona  fede 
(vedi  art.  708,  e  709j. 
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sona,  che  fu  vittima  del  delitto,  dair  obbligazione  di  sottostare 
ad  un  male,  che  la  legge  infligge  ai  delinquenti.  Nella  legisla- 
zione Romana,  la  pena  può  essere  pubblica  o  privata.  Quella  h 
inflitta  unicamente  nel  pubblico  interesse,  cioè  per  conseguire  la 
conservazione  dell'ordine  giuridico,  e  non  ridonda  a  vantaggia 
patrimoniale  dell' ofTeso;  questa  è  pecuniaria,  consiste  cioè  in 
una  somma  di  danaro,  che  è  ordinariamente  un  multiplo  del 
danno  arrecato  (come  il  duplo,  il  triplo,  il  quadruplo),  e  che 
deve  essere  pagata  alla  persona  obietto  del  delitto.  Delitti  pub- 
blici si  appellano  quelli,  che  sono  colpiti  da  una  pena  pubblica: 
privati,  quelli  colpiti  da  una  pena  privata.  Ogni  cittadino  poteva 
a  Roma  accusare  Fautore  di  un  delitto  pubblico,  e  cotale  accusa 
dava  luogo  ad  un  processo,  dinanzi  ad  un  collegio  di  giudici,  pre- 
sieduto dal  Pretore,  sostituito  all'  antico  comitiatus  maximus,  ove 
giudicavano  le  Centurie.  Soltanto  la  persona  lesa  aveva  facoltà  di 
accusare  l'autore  del  delitto  privato,  ed  il  giudizio  procedeva  al- 
lora con  le  consuete  forme  proprie  dei  giudizii  civili.  *  I  delitti 
privati,  giacché  dei  pubblici  non  ci  occupiamo  come  estranei  al 
diritto  civile,  facendo  sorgere  nell'autore  due  obbligazioni:  di  ri- 
sarcire il  danno,  e  di  subire  la  pena,  davano  vita  a  due  azioni 
corrispondenti  :  Vactio  rei  persecutoria,  Vactio  poenalis.  Vactio 
rei  persecutoria  (rei persequendcc  causa  comparata)^  passava  agli 
eredi  della  persona  lesa,  e  poteva  essere  sperimentata  contro 
gli  eredi  del  delinquente  defunto,  Vactio  pcenalis  passava  (eccet- 
tuato che  nel  delitto  di  ingiurie)  agli  eredi  deUa  persona  lesa, 
ma  non  poteva  essere  intentata  contro  gli  eredi  del  delinquente 
defunto  (Gajo,  IV,  412;  fr.  m ,  §  4,  Big,  de  reg,  juris,  L,  17; 
fr.  \,pr,,  Big,  depriv.  delict.,  XLVII,  \  ),  ammenoché: 

a)  pel  delitto  del  loro  autore  essi  si  fossero  locupletati  (fr.  3S 
e  127,  Dig,  de  reg.  juris,  L,  O;  cast,  un.,  Cod.  ex.  delict,  de- 
funct,  IV,  17) ,  oppure, 

6)  r  azione  non  fosse  già  stata  intentata  contro  il  loro  autore 
{fr.  33,  Big,  de  obligat,  et  act,  XLIV,  7;  fr.  164,  Big.  de  reg. 


*  Questa  distinzione  fra  delitti  pubblici  e  privati,  è  estranea  alla  nostra  Legi- 
slazione Penale.  Tutti  i  delitti  si  perseguitano  dal  Pubblico  Ministero,  e  la  pena 
loro,  è  Sem;  re  una  pena  [DiibbUca.  Sennonché  vi  sono  delitti,  che  il  PubDlìco 
Ministero  non  può  perseguitare  senza  esservi  eccitato  dalla  querela  dell' oHeso. 
L'azione  dal  Pubblico  Ministero  intentata,  è  sempre  ed  esclusivamente  pubblica 
e  penale,razione  civile  in  rifacimento  dei  danni,  spetta  soltanto  alla  parte  lesa. 
Appena  poi  occorre  dire  che  pene  privale  sono  sconosciute  alla  nostra  legislazione. 
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juris,  L,  47).  I  più  autori  di  ud  delitto  sono  obbligati  m  soUdtm, 
ma  il  pagamento  eseguito  da  udo  fra  loro,  estingue  di  fronte 
agli  altri  Vactiorei  persecutoria  (fr.  44,  §  45;.fr.  15,  Dig,  qtjuxt 
metus  causa,  IV,  2  ;  cosi,  4,  Cod  de  condict.  furi,  IV,  8), peroc- 
che  risarcito  che  sia  il  danno  da  uno ,  non  si  può  esigere  nulla 
dagli  altri;  mentre  non  estingue  V  azione  penale  :  altaiche  V  offeso 
può  ottenere  separatamente  da  ognuno  dei  coautori  del  delitto 
perpetrato  a  suo  carico  V  intiera  pena  ;  in  altri  termini  il  paga- 
mento, che  di  questa  faccia  Tuno  di  essi,  non  estingue  T obbligo 
dì  pagarla  in  ciascheduno  degli  altri  perocché  tutti  sieno  colpe- 
voli (fr.  34,  Big.  de  injuriis,  XLVII,  40;  fr.  55,  §  4 ,  Dig.  de  adm. 
fti/.,XXVI,7). 

§  465.  Nelle  Istituzioni  di  Gajo  e  di  Giustiniano,  sono  enu- 
merati come  principali ,  quattro  delitti  privati;  si  ricordano  cioè 
quattro  casi ,  in  cui  nascono  obbligationes  ex  delieto:  e  sono  il  furto, 
la  rapina,  il  danno  dato  con  ingiuria,  le  ingiurie. 

4»  Furto  (Furtum). 

{InstiL,  lib.  IV,  tit.  4 ,  de  obligationibus  quce  ex  delieto  nascunhir, 
Dig.,  lib.  XLVII,  tit.  2,  de  furtis;  Cod.  lib.  IV,  tit.  2,  de  furtis 
et  servo  corrupto.) 

§  466.  Il  furto  (furtum ,  voce  probabilmente  derivata  da  ati- 
ferre,  portar  via,  sottrarre)  è  definKo  nelle  nostre  Fonti:  Con- 
trectatio  rei  fraudolosa,  lucri  faciendì  grafia,  vel  ipsius  raì,  vel 
iàsus  ejus,  possessionisve,  quod  lege  naturali  prohibitum  est  adr 
miUere  (fr.  4 ,  §  3 ,  Dig.  de  furtis j  XLVII,  2;  Instit.,  §  4 ,  de  obKg. 
quce  ex  dei).  Cotitrectatio,  propriamente  significa  maneggiamento, 
ma  per  traslato,  sottrazione;  e  senza  questa  sottrazione  non  vi 
ha  furto,  come  non  vi  ha  senza  l'intenzione  di  fare  ingiustamente 
un  lucro  a  pregiudizio  altrui,  {lucri  faciendi  gratia,  animus  fth 
rondi}.  Furtum,  sine  contrectatione  fieri  non  potest,  nec  animo 
furtum  admittitur  (fr.  3,  g  4  8,  Dig.  de  acq.  vel  amiti  poss.,  XLI ,  8), 
e  del  pari  :  sine  affectu  furandi,  furtum  non  committitur  (InstU., 
§  7,  de  oblig.  quce  ex  dei,  IV,  4  ).  Quindi  è,  che  non  si  fa  reo  di 
furto  chi  sottrae  altrui  una  cosa  néir  opinione  di  aver  diritto  di 
farlo,  {Instil,  g  7,  de  ohi.  ex  dei,  IV,  4;  fr.  46,  §7;  fr.  76 pr.^ 
Dig.  de  furtis,  XLVII,  2j.  Il  furto  in  diritto  Romano  può  avere 

iMtusimi  dt  Diritto  Remato.  ^1  SO 
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per  obietto,  o  la  cosa ,  od  il  possesso  della  medesima,  o  V  uso 
{qi^ius  rei,  vel  utus  i^ui,poss€Siiomsve). 

V  La  cosa  {ipsius  rd),  mentre  Deirantico  diritto  si  riteneva 
possibile  il  furto  eziandio  sopra  cose  immobili  (Gajo,  II,  54),  in 
seguito  prevalse  il  principio^  che  soltanto  le  cose  mobili  potes- 
sero esserne  obietto, come  le  sole  sulle  quali  può  concepirsi  con" 
trectaUo  (tv.  S5,  Dig.defurtis  XVLII,  S).  La  legislazione  di  Roma 
riconosce  non  soltanto  un  furto  della  cosa  altrui,  [furtum  aUenas 
rei)»  ma  ancora  della  cosapropria  (/*tir(um  hub  rei). 

a)  Il  furto  della  cosa  altrui  è  facilmente  concepibile  senza 
spiegazioni;  esso  6  consumato  appena  esiste  la  contrectatio  di  una 
cosa  a  pregiudizio  del  proprietario  della  medesima ,  operata  da 
chi  Don  ha  diritto,  ed  eseguita  lucri  faciendi  gratta.  Esiste 
contrectatio  quando  la  fisica  disponibilità  della  cosa,  è  tolta  al 
proprietario;  ma  pub  avvenire  che  Tatto  col  quale  il  furto  si 
commette,  sia  distinto  dairatto  che  toglie  la  cosa  alla  fisica  di- 
sponibilità del  proprietario.  Esempigrazia  chi  in  mala  fede  si  im- 
padronisce lucri  faciendi  grotìa  di  cose  altrui  smarrite ,  o  gettate 
ma  senza  animo  di  abbandonarle,  commette  furto,  sebbene  il 
proprietario  di  quelle  ne  avesse,  prima  di  quel  prendimento, per- 
dutola fisica  disponibilità  (/mUt,  §48,  de  rer.  d%vis,,l\^  I;  fr.  43, 
§  4;  44 ,  Big,  defurtis,  XLYII,  2,  fr.  9,  §  8;  fr.  34 ,  §  4  ;  fr.  44, 
Big.  de  acq.  rer.  dom,,  XLI,  4).  I  detentori  di  una  cosa  altrui, 
commettono  furto  ricusandone  dolosamente  e  lucri  faciendi  gratta, 
la  restituzione  alle  persone,  che  Thanno  affidata  loro, e  la  richie- 
dono (fr.  i9pr.;  Big.  depositi,  XVI,  8;  fr.  22,  §  7,  Big.  mandati, 
XVII,  4  ;  fr.  4 ,  S  22,  Big.  de  tut.  act.,  XXVil,  3;  fr.  3,  g  48, 
Big.  de  acq,  poss.  XLI,  2  ;  fr.  4 ,  §  2;  fr.  33;  fr.  43  pr.,  §  4  ,  fr. 
46,  8  6;  fr.  52,  §  7;  ft*.  67  pr.;  fr.  74  pr.;  fr.  75,  Big.  defurtis., 
XLVII,2). 

b)  Furto  della  cosa  propria  j  si  commette  quando  il  proprie- 
tario la  sottrae  a  chi  ha  diritto  di  detenerla,  p.  e.,  se  il  debitore 
sottrae  al  creditore  pignoratizio  la  cosa,  che  gli  ha  dato  in  pegno 
{Instit.,  §  40,  44,  de  oblig.  qum  ex  del.  nasc,  IV,  4  ;  fr.  49,  §  5; 
fr.  20  pr.,  §  4  ;  fr.  53,  §  4,  Big.  de  furtis,  XLVII,  2.) 

8*"  L'uso.  Il  furto  di  uso,  è  in  diritto  Romano,  T  uso  illegale 
che  si  faccia  di  una  cosa  mobile  di  cui  si  ha  il  possesso  o  la  de» 
tenzione;  il  creditore  pignoratizio,  il  commodatario,  il  depositario, 
potevano  farsi  colpevoli  di  questo  furto  {Instit.,  §  7,  (fé  obi.  ex 
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del,  IV,  r,  fr.  40;  fr.  54  pr.;  fr.  76 pr.,  Big.  de  furtis,  XLVll,  2; 
fr.  16,  Dig.  de  condict.  furL,  XIII,  4).  11  furto  di  oso  potevasi 
commettere  ancora  sulla  cosa  propria,  p.  e.,  se  il  proprietario  la 
prendeva  ia  imprestito  dal  creditore,  cui  l'aveva  data  io  pegno, 
ed  arbitrariamente  l'imprestava  ad  un  terzo,  mentre  aveva  as- 
serito di  volersene  servire  per  sé  (fr.  54,  §  4 ,  Dig.  de  furtis, 
XLVII,  2). 

d«  //  possesso.  Il  furto  di  possesso  si  commetteva ,  quando 
ehi  possedeva  o  deteneva  una  cosa  mobile  altrui,  p.  e.,  come  cre- 
ditore pignoratizio  o  qual  commodatario,  cambiava  con  un  atto 
estemo  (come  sarebbe  la  denegazione,  o  il  nascondimento)  la 
•causa  del  suo  possesso,  e  cominciava  a  possedere  qual  padrone 
contro  la  massima  :  nemo  sibi  ipse  causam  possessionis  mutare 
potest  (Tbofilo,  paraf.  InstìL,  al  g  4 ,  A.  /.,  IV,  T,  fr.  33  ;  fr.  46, 
§  6;  fr.  52 ,  §  7;  fr.  67  pr.;  fr.  7<  pr.;  fr.  73,  Dig.  de  furtis,, 
XLVII,  2).  Anche  solla  cosa  propria  si  può  commettere  furto  di 
possesso  (vedi  fr.  59,  Dig.  de  furtis). 

§  467.  Fino  dai  tempi  pid  remoti,  i  giureconsulti  Romani  di- 
dUoguevano  il  furto,  in  manifesto  (manifestum)j  e  non  manifesto 
{nec  manifestum);  per  altro  non  erano  concordi  oell'  assegnare  gli 
csticmi  del  furto  manifesto  (Gajo,  Hlj  484;  Paolo,  II,  34,  2); 
ma  prevalse  T  opinione  adottata  poi  dai  compilatori  delie  Istituzioni 
imperiali,  che  avesse  a  dirsi  manifesto  il  furto,  quando  T autore. 
fosse  arrestato  sul  fatto,  o  sul  luogo,  con  T  oggetto  furtivo  in 
dosso,  od  in  mano,  o  almeno  prima  che  fosse  giunto  al  luogo 
ove  divisava  portarlo  {Instit,  §  3,  de  oblig.  ex  dei,  IV,  4;  fr.  3, 
4,  5,  7,  8,  Dig.  de  furtis,  XLVII,  2).  Non  manifesto  negli  altri 
casi.  La  legge  delle  XII  Tavole,  mentre  rilasciava  alla  convenziooe 
delle  parti  la  pena  privata  del  furto  (Gajo,  IV,  37;  fr.  7,  §  15, 
Dig.  de  pact,  II,  U),  ordinava  che  Tuomo  libero  autore  di  furto 
manifesto,  fosse  battuto  con  verghe,  e  consegnato  come  cMidus 
al  derubato  (Gaio,  III,  489),  e  che  il  servo  colpevole  dello  stesso 
delitto ,  fosse  precipitato  dalla  rupe  Tarpeia.  Il  Pretore  mittgò 
tanta  severità,  e  nel  suo  Editto  contro  chiunque,  o  libero  o  servo, 
si  fosse  reso  colpevole  di  furto  manifesto,  diede  T  azione  penate 
del  quadruplo.  Il  furto  non  manifesto  per  la  legge  delle  XII  Ta- 
vole dava  luogo  ad  un'  azione  pel  duplo,  ed  il  Pretore  la  conservò 
< Gajo,  III,  490). 

§  468.  Per  la  legge  decemvirale,  un  furto  poteva  esaere  oc- 
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casìone  allo  sperimento  di  due  azioni  diverse  ;  V  actio  furti  cori'- 
cepHj  0  V actio  furti  oblati;  e  per  l'Editto  del  Pretore,  all' espe- 
rimento AeW  actio  furti  prohibiti,  o  AéiV  actio  furti  nonexhibiti: 
azioni  che  derivavano  dal  modo  col  quale  si  faceva  la  perquisii 
zione  deir  oggetto  furtivo. 

a)  V  actio  furti  concepti  si  sperimentava  contro  la  persona 
in  casa  della  quale  era  stata  trovata  la  cosa  furtiva,  fosse  stata  o 
no  quella  persona  l'autore  del  furto.  Chi  era  stato  vittima  di  un 
furto,  e  credeva  che  l'oggetto  rubatogli,  fosse  in  casa  di  una 
determinata  persona,  ove  gliene  fosse  negato  l'accesso  doman- 
dato per  ricercarla,  poteva  farne  una  perquisizione  solenne.  Do- 
veva allora  presentarsi  nudo (nticiti^),  ma  con  una  cintura  {cinctus)^ 
tenendo  un  piatto  in  mano  {lancem  habens),  probabilmente  per 
escludere  così  il  sospetto,  che  egli  avesse  nascosto  in  dosso  od 
in  mano  l'oggetto,  che  asseriva  rubatogli,  e  che  ricercava  in 
casa  altrui.  Se  dietro  una  perquisizione  fatta  in  questa  forma , 
l'oggetto  era  ritrovato,  si  diceva  che  vi  era  furtum  lance  et  lido 
conceptum,  e  la  persona  in  casa  della  quale  l' oggetto  era  tro- 
vato, veniva  condannata  alla  pena  del  quadruplo,  come  fur  mar 
fi^estus;  ma  se  il  padrone  della  casa  non  aveva  ricusato  che  vi 
rientrasse  a  ricercare,  senza  formalità,  l'obietto  furtivo,  o  se 
quell'obietto  vi  era  accidentalmente  ritrovato,  si  diceva  esistere 
furtum  conceptum  soltanto ,  ed  il  tripb  ne  era  la  pena  (Gajo,  III, 
490,494,  494). 

6}  L' actio  furti  oblati  si  sperimentava  dal  proprietario  della 
casa,  ove  1'  obietto  furtivo  era  stato  ritrovato ,  contro  chi  ve 
l'aveva  posto  a  sua  insaputa,  o  glielo  aveva  dato,  con  la  scienza 
èhe  era  furtivo,  e  con  l'intenzione  di  liberarsi  dal  pericolo  che 
gli  fosse  trovato  in  casa  sua  (Gàio,  III,  487). 

e)  V  actio  furti  prohibiti,  che  portava  alla  pena  del  quadru- 
plo, fu  dall'Editto  del  Pretore  introdotta  contro  chi  aveva  frap- 
posto ostacolo  alla  perquisizione,  che  dell'obietto  furtivo  in  casa 
di  lui  volevasi  fare  alla  presenza  di  testimoni,  i  quali  (abolita 
dalla  legge  Ebuzia  la  perquisizione  lance  Ztcto^tie)  dovevano  assi- 
stere alla  ricerca  deir  obietto  furtivo  (Gajo,  III,  488, 492). 

d)  VìuBÌmenieV  actio  furti  non  exhibiti,  era  data  contro  colui 
die  non  avesse  ripresentato  la  cosa  furtiva  cercata  e  trovata  presso 
di  sé:  adversus  eum,  quifurtìvam  rem,  apud  se  qucesitam  et 
iuoeniam,  non  exhibuit  (Instit,,  §  4,  de-obl.  ex  del.,!^^  4).  Que- 
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8te  quattro  azioni  andarono  in  disuso,  perchè  le  perquisizioni  an- 
tiche non  furono  più  adoprate,  ed  i  ricettatori  di  cose  furtive 
furono  passibili  dell'  azione  del  furto  non  manifesto  (InsiU,,  toc, 
ciL)  cost.  44,  Cod.  de  furtis  et  servo  carrupto,  VI,  2). 

g  469.  In  gius  Nuovo ,  gli  effetti  del  furto  sono  : 

4^  L*  obbligazione  del  ladro  di  restituire  la  cosa  rubata  con 
tutti  i  suoi  accessori,  e  pertinenze,  e  di  prestare  nel  caso  che  più 
non  esistesse ,  il  maggior  valore  raggiunto  dalla  medesima  dopo 
la  sottrazione  (fr.  8  pr.,  §4,2,  Dig.  de  condict  furL,  XIII,  4). 

£0  La  responsabilità  in  cui  mcorre  il  ladro  a  cagione  di  qua- 
lunque danno  sofferto  dalla  cosa,  ancora  per  caso  fortuito,  co- 
munque potesse  provare ,  che  essa  sarebbe  perita  eziandio  se 
fosse  rimasta  in  mano  del  derubato  (fr.  8  pr,,  §  4  ;  fr.  46;  fr.  20, 
Dig,  de  condict  furL,  XIII,  4  ;  fr,  40  pr,,  Dig.  de  hered.  petit,,  V, 
3;  fr.  50  pr.,  Dig.  de  furHs,  XLVII ,  2;  coit  9,  Cod.  de  furOs,  VI, 
2;  co$t.  2,  Cod.  de  condict.  furi,  IV,  8). 

3»  Due  azioni,  una  rei  persecutoria,  detta  condictio  furtiva, 
V  altra  penale,  detta  ac^to  furti. 

a)  La  condictio  furtiva  tende  alla  riparazione  del  iàtmo  (Dig. 
de  condict.  furt,  XIII,  4  ;  Cod.  eod.,  IV,  8.)  Spetta  al  proprietario 
dell'oggetto  furtivo,  ad  esclusione  di  chiunque  altro  (fr.  4,  Dig. 
cond.  furt.,  XIII,  4),  perfino  del  creditore  pignoratizio,  al  quale 
fosse  stata  rubata  la  cosa  ricevuta  in  pegno;  costui  avrebbe 
un'azione  analoga,  sotto  il  titolo  di  condictio  incerti,  (fr.  42,  §  2» 
Dig.  de  cond.  furt;  fr.  22,  %.  de  pign.  act.,  XIII,  7).  Come 
azione  rei  persecutoria,  la  condictio  furtiva  tende  ad  ottenere  la 
restituzione  della  cosa  rubata  cum  omni  causa  (fr.  8,  §  2;  fr,  44, 
g  3,  Dig.  de  cond.  furt,  XIII ,  4 ;  fr.  52,  §  4  4,  de  furtis,  VII,  2),  od  il 
massimo  valore  raggiunto  dalia  medesima  dopo  il  furto  (fr.  3,  8, 
g  4;  fr.  43,  Dig.  de  cond.  furt.,  XIII,  4).  Quest'azione  si  esercita 
contro  l'autore  del  furto,  e  perfino  contro  i  suoi  eredi  (Instit.,  §  49, 
de  oblig.  ex  del.,  IV,  4  ;  fr.  5,  7;  §  2;  fr.  9,  Dig.  de  cond.  furt, 
XIII,  4). 

6)  Vactio  furti,  come  azione  penale,  ha  per  iscopo  una  pena 
privata,  che  trattandosi  di  furto  manifesto  è  il  quadruplo  del  va- 
lore dell'oggetto  rubato,  e  trattandosi  di  furto  non  manifesto,  il 
duplo.  E  se  dopo  il  furto ,  la  cosa  avesse  aumentato  di  valore,  la 
pena  è  il  quadruplo  od  il  duplo  di  questo  aumentato  valore  (fr.  50 
pr.,  Dig.  de  furtis,  XLVII,  2  ;  Instit,  §  5,  de  obi,  ex  del,  lY,  4). 
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Tale  azione  può  essere  intentata  dalla  persona,  che  aveva  mag- 
giore e  più  legittimo  interesse  di  ogni  altro  acciocché  il  furto  non 
fosse  commesso  (Instit,%  45,  de  obi.  ex  de/.^IV,4  ;  fr.  40  ;  fr.  74^ 
^  4  ;  fr.  85,  Dig,  defurtiSy'SLVll,  2).  Generalmente  è  il  proprie- 
tario, che  ha  quel  maggiore  e  più  legittimo  interesse  (fr.  80,  Dig^ 
de  furiis,  XLVII,  2),  od  il  possessore  di  buona  fede  {InstiL,  §45, 
de  obi.  ex  del,  lY,  4  ;  fr.  42,  g4;fr.  52,  §  40;  fr.  7i,Dig.de 
furtis,  XLVll,  2),  ma  supposto  che  la  cosa  fosse  stata  conse- 
gnata dal  proprietario  nelle  mani  di  persona  obbligata  alla  cu- 
stodia della  medesima,  come  T usufruttuario ,  il  conduttore  e  si- 
mili, spetta  allora  ad  essi,  e  non  al  proprietario,  l'esercizio  di 
siffatta  azione;  perchè  hanno  costoro  più  interesse  di  lui,  che  la 
cosa  non  sia  rubata  {InsUl,,  §  43,  45,  de  obi  exdel,  IV,  4  ;  fr.  42 
pr.  ;  fr.  44,  §  3,  46 ,  fr.  53,  §  3;  fr,  85,  Dig,  de  fnrtis,XL\U,  2). 
Vactio  furti  si  dirige  contro  gli  autori  del  furto,  non  già  contro 
i  loro  eredi  (fr.  4,  Dig.  de  priv.  delict,  XLVII,  4.)  Si  estende  ai 
complici,  che  contribuirono  al  furto  con  l'opera  e  col  consiglio 
(ppe  et  Consilio,  fr.  53,  §  2,  Dig.  de  verb.  signi f.,  L,  46),  ed  al  ri- 
cettatore di  cattiva  fede  [Instit,  g  3,  4  e  4  4 ,  de  o6?.  eo?  del,  IV , 
4  ;  fr.  6,  Dig.  de  cond.  furi,  XIII,  4  ;  fr.  34;  fr.  50,  §  3  ;  fr.  52,  §  49; 
ft*.  54,  g  4,  Dig.  de  furtis.,  XLVII,  2).  Costoro  hanno  l'obbligo 
di  pagare  il  duplo.  Quest'  azione  è  infamante;  non  lo  è  la  con- 
dictio  furtiva.  Appena  occorre  avvertire,  che  il  proprietario  de- 
rubato, invece  della  condictio  furtiva,  può  intentare  la  rei  viridi- 
caHo  contro  il  ladro,  come  contro  qualunque  detentore  della  cosa 
sua,  e  perfino  contro  il  possessore  di  buona  fede,  senza  obbligo 
di  indennità  [Instit.,  §  49,  de  obi.  ex  del,  IV,  4;  cost.  2,  Cod.  de 
furtis,  VI,  2).  A  quest'effetto  basta  che  egli  provi  la  sua  pro- 
prietà, non  importa  che  egli  provi  il  furto.  La  condictio  furtiva, 
e  la  rei  vindicatio,  essendo  azioni  tendenti  allo  stesso  scopo,  ed 
ambedue  rei  persequendce  causa  comparatosi  non  possono  essere 
cumulate  (fr.  8  pr.;  fr.  40,  44,  g  2.  Dig.  de  cond.  furi.,  XIII,  4)  : 
r  esercizio  dell'  una  estingue  1'  altra. 

g  470.  Fra  i  coniugi  il  diritto  Romano  per  non  offendere  il 
decoro  del  vincolo  (fr.  4 ,  2,  Dig.\de  act.  rer.  amot,  XXV,  2),  non 
permette  Vactio  furti j  ma  ammette  l' ocfio  rerum  amotarum, 
azione  rei  persecutoria  y  con  la  quale  si  ottiene  la  restituzione 
della  cosa  con  i  suoi  accessori  e  pertinenze,  ed  il  risarcimento 
ilei  danno  risentito,  che  si  liquida  col  giuramento  estimatorio 
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(fr.  I;  fr.  3,  §  2,  3;  fr.  8,  §  I  ;  fr.  i7,  §  2;  fr.  24 ,  §.  4;  fr.  29, 
Big.  de  act.  ver.  amot,  XXV,  2;  cosL  2,  Cod.  renm  amotarum, 
V,24).  QaesV azione  può  essere  intentata  direttamente,  se  il  furto 
fa  commesso  nell' espettativa  di  ottenere  il  divorzio  (fr.  6i,  fr.  i7 
pr.;  fr,  21,  §  4,  5,  Dig.  eods,  XXV,  2);  può  essere  intentata  util" 
mente,  se  il  furto  fu  commesso  neir  espettativa  della  morte  del- 
l'altro  coniuge  (fr.  21  pr,,  Dig.  eod.).  Vactio  rerum  amotarum, 
spetta  al  coniuge  derubato,  contro  l'altro  che  lo  derubò;  e  con- 
tro gli  eredi  di  esso  lui  (fr.  6,  §  3,  Dig.  eod.)]  contro  gli  eredi 
se,  e  per  quanto,  risentirono  locupletazione  in  conseguenza  del 
furto  del  loro  autore  (fr.  3  m/*.,  Dig.  eod.).  Eziandio  fra  i  co- 
niugi può  essere  intentata  la  condictio  furtiva,  e  ciò  per  un  furto 
commesso  dall'uno  a  carico  dell'altro,  prima  del  matrimonio 
(fr-  3,  §2,1%.  eod.). 

2<>  Rapina  (  Vi  bona  rapta). 

{Instit.,  lib,  IV,  tit,  2,  de  vi  honorum  raptorum;  Dig.,  lib.  XLVII, 
tit.  S,  de  vi  honorum  raptorum  et  de  turba;  Cod.,  lib.  IX, 
tit.  33,  de  vi  honorum  raptorum.) 

§  471.  La  rapina  è:  la  violenta  ablazione  della  cosa  mohite 
altrui,  eseguita  dolosamente j  con  animo  di  lucrare.  Le  cose  mo- 
&iZt  soltanto,  potevano  essere  obietto  di  rapina:  sulle  immobili 
potevasi  commettere  una  violenta  invasione,  che  costituiva  il 
crimen  vis^  (fr.  2,  §  1,  Dig.  h.  t,  cost.  1,  Cod.  h.  t.,)\  e  le  cose 
altrui,  non  le  proprie,  erano  passibili  di  rapina;  laonde  chi  ri- 
prendeva violentemente  una  cosa,  che  credeva  appartenergli,  o 
che  realmente  gli  apparteneva,  era  sì  punibile,  ma  non  come 
autore  del  delitto  in  discorso,  in  lui  mancando  il  dolo  malo,  che 
è  un  elemento  di  questo  delitto  (  Instit.^  §  4  ,  A.  t;  cost.  7,  Cod. 
unde  vi,  Vili,  4).  La  rapina  è  un  furto,  commesso  con  violenza, 
ma  pur  sempre  un  furto;  egli  è  perciò  che  le  azioni  proprie  del 
furto,  erano  applicabili  eziandio  alla  rapina  {Instit.  pr.,  h.  t). 
Quindi  il  reo  di  rapina  era  obbligato  a  restituire  la  cosa  con  tutti 
gli  accessori ,  ed  era  responsabile  di  qualunque  danno  la  mede- 
sima avesse  sofferto  perfino  per  caso  fortuito  (fr.  8,  §  ^jDig.  de 
condicL  furt.,  Xlil,  4].  A  questo  era  obbligato  in  conseguenza 
della  condictio  furtiva,  che  il  proprietario  avesse  sperimentato. 
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Contro  di  lui  poteva  inoltre  essere  intentata  V  aclio  furti  manir 
fesU,  0  nec  manifesti  dal  proprietario,  e  da  chiunque  avesse 
avuto  interesse  che  la  cosa  non  fosse  stata  rubata  (fr.  80,  §  3, 
Dig.  de  furHs,  XLVII,  2;  fr.  I ,  Dig.  h.  L,  XLVII,  8;  InstiL,  g  2, 
h.  t,  IV,  2).  II  Pretore  introdusse  in  seguito  contro  0  rapitore 
una  azione  speciale  detta  vi  honorum  raptorum,  con  la  quale 
potè  ottenersi  il  quadruplo  del  valore  deir  oggetto  rapito;  se  eser- 
citata dentro  l'anno  dalla  rapina,  ed  il  simplo  se  dopo  Tanno 
(fr. ipr., Dig.  h.  t,  XLVII, 8;  Imtit.  pr., h.  t,  IV, 2).Quest' azione 
era  un'azione  privata;  invece  di  questa  avrebbe  potuto  speri- 
mentarsi da  chi  era  stato  passivo  della  rapina,  un'azione  pub- 
blica criminale  in  forza  della  lex  Julia  de  vi  privata.  Vi  era  dun- 
que scelta  fra  queste  due  azioni  (fr.  2,§l,D»gr.  h.  t).  L'azione  vi 
honorum  raptorum,  nelle  compilazioni  giustinianee  apparisce 
come  azione  mistay  cioè  ùisieme penale  e  rei  persecutoria;  infatti 
con  essa  il  triplo  si  esigeva  a  titolo  di  pena,  il  resto,  cioè  il  sim- 
pio ,  era  il  valore  dell'  oggetto  rapito  (Instit,  pr,,  h.  t,  IV ,  2).  Chi 
aveva  sofferto  la  rapina,  poteva  scegliere  fra  le  azioni  proprie  del 
furto,  e  questa  dal  Pretore  introdotta  (fr.  2,§  26,  Dig,  h,  t).  Cer- 
tamente se  il  rapimento  era  stato  manifesto,  l'aedo  furti  mani- 
festi era  preferibile,  perchè  con  essa  si  otteneva  il  quadruplo,  e 
poi  con  la  condictio  furtiva  il  simplo;  ma  se  manifesto  non  era 
stato  quel  rapimento,  miglior  consiglio  era  valersi  ieìVactio  vi 
honorum  raptorum,  perocché  mentre  con  Vactio  furti  nec  mani- 
festi si  sarebbe  potuto  ottenere  il  duplo,  e  poi  con  la  condictio 
furtiva  il  simplo,  con  Vactio  vi  honorum  raptorum  si  poteva  con- 
seguire il  quadruplo,  ove  fosse  intentata  dentro  l'anno.  Vero  è 
bene,  che  il  quadruplo  si  calcolava  sul  vero  valore  della  cosa  ra- 
pita, e  non  sul  danno  (quod  interest)  risentito  da  chi  era  stato 
vittima  della  rapina  (fr.  2,  §  43,  Dig.  h.  f.),  e  che  l'erede  del 
rapitore  non  poteva  essere  mai  perseguitato  con  l'acato  vi  hono- 
rum raptorum,  attalchè  contro  di  lui  era  esperibile  soltanto  la 
condictio  furtiva  (fr.  2,  §  27,  Dig,  h.  t.).  Ha  per  altra  parte  si 
dava  piti  facilmente  Vactio  vi  honorum  raptorum,  che  Vactio  furti 
(fr.  2,  §  22,  23,  24,  Dig.  h.  t.,  XLVII,  8):  la  complicità  era  giu- 
dicata con  regole  più  larghe,  che  nelle  azioni  del  furto  (fr.  2  pr., 
§  2,  Dig.  h.  t.;  fr.  80,  §  4,  Z)^.  de  furtis,  XLVII,  2) ,  e  la  pro- 
cedura, sembra  fosse  più  spedita  (Cic,  Pro  TuUio,  e.  40).  Chi  aveva 
intentato  Vactio  vi  honorum  raptorum  non  poteva  poi  sperimeo- 
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tare  Vactio  ftirti  manifesti;  ma  chi  prima  aveva  iateDtato  Yactìo 
furti  nec  manifesH,  poteva  intentare  poi  Vactio  vi  bonorum 
raptorum,  per  tutto  quanto  questa  era  più  vantaggiosa  di  quella 
(fr.  4,Dig.h.  t). 

§  472.  Abbiamo  poco  sopra  detto  per  incidenza,  che  non 
avrebbe  commesso  rapina,  chi  violentemente  avesse  preso  una 
cosa  mobile  od  immobile,  per  errore  di  fatto  reputandosene  pro- 
prietario, e  pensando  per  errore  di  diritto,  essere  lecito  farsi  ra- 
gione da  sé  (vedi  il  §  antecedente  ^  principio).  La  ragione  fattasi 
per  diritto  Romano  è  delitto,  e  le  sue  conseguenze  civili  sono: 

^^  Che  il  creditore,  il  quale  di  proprio  arbitrio,  e  senza  fare 
ricorso  ai  mezzi  giuridici,  si  sodisfa  da  sé,  ancorché  non  abbia 
adoperato  costringimento  verso  la  persona  del  debitore,  é  non  so- 
bmente  obbligato  a  restituire,  ma  in  pena  perde  il  suo  credito 
(fr.  4S,  §  2;  fr.  43,  Big,  quod  metus  causa,  lY ,  2  ;  fr.  7,  Dig.  ad 
legem  Juliam  de  vi  privata,  XLVIII ,  7). 

S*  Che  quegli  il  quale  sottrae  a  forza  una  cosa  mobile,  o  to- 
glie il  possesso  di  una  immobile  al  possessore,  pretendendosene 
proprietario,  se  lo  é  realmente  perde  in  pena  la  proprietà  che 
passa  nel  possessore  spogliato  ;  se  non  lo  é,  deve  restituire  la  cosa 
e  di  più  pagarne  anche  U  prezzo  {cosL  7,  Cod.  unde  vi,  Vili,  4; 
Instit.  A.  (.,  IV,  S  e  §  6,  (fe  inierdictis,  IV,  45). 

3*  Danno  dato  con  ingiuria  (Damnum  injuria  datum). 

{InstiL,  lib.  IV,  tit.  3,  de  lege  Aquilia,  Dig.,  lib.  IX,  tit.  2,  ad 
legem  AquiKam,  Cod,  lib.  Ili,  tit.  35,  de  lege  AquiUa.) 

473.  Damnum  injuria  datum  é  :  qualunque  diminumone  del- 
FaUnd  patrimonio,  cagionata  da  un  uomo,  Ubero,  con  un  fatto 
illecito  e  positivo.  Diciamo  diminuzione  qìialunque  di  patrimonio, 
perocché  un  male  che  altri  ci  arrechi ,  ma  che  non  abbia  conse- 
guenze pregiudicevoli  pel  patrimonio  nostro,  non  é  danmum  da- 
tum;  aggiungiamo,  che  questo  danno  deve  essere  cagionato  da 
un  uomo  Ubero,  perché  il  danno  arrecato  da  un  servo  dicesi  noxa, 
e  quello  arrecato  da  un  animale  pauperies;  e  le  regole  relative 
alle  conseguenze  di  si&tti  danni  sono  differenti,  e  saranno  da 
noi  spiegate  altrove.  Terminiamo  col  dire,  che  quel  danno  deve 
essere  conseguenza  di  un  fatto  illecito  e  positivo,  a)  Di  un  fatto 
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illecito,  cioè  eseguito  senza  diritto,  nuUo  jure,  (onde  la  voce 
injxma,  che  significa  qui  ogni  cosa  fatta  senza  diritto^  quod  non 
jure  factum  est(Fnstit,,  g  9,  A.  t;  fr.  5,  §  4,  Dig.  eod,).  Laonde  non 
incorre  in  alcuna  responsabilità,  chi  reca  altrui  nocumento  con 
un  atto,  che  ha  diritto  di  fere  (fr.  454,  Dig.  de  reg.juris  L,  47,' 
InstiL,  §  S,  A.  t),  come  p.  e.,  chi  per  necessità  di  una  giusta  di*< 
fesa  uccide  l'ingiusto  aggressore,  ricorrendo  insomma  i  termini 
del  moderamen  inctdpatw  tutelw  (fr.  4,  5,  45,  §  4;  fr.  49,  §  4 , 
Dig.  A.  t.  Instit  §  %  eod.).  Non  può  dirsi  fatto  illecito,  quello  che 
fu  conseguenza  del  caso  fortuito,  o  di  un  evento  di  forza  mag- 
giore; esempigrazia  il  soldato,  che  traendo  d' arco  nel  luogo  e  nel 
tempo  a  ciò  destinati,  uccide  il  servo  che  passa  in  quel  luogo,  non 
è  reo  di  un  fatto  illecito  (Instit.,  §  3,  e  4,  A.  L,  b.  5;  fr.  9,  §  4).  Del 
resto,  è  arrecato  injuria  il  danno,  derivi  esso  dall' intenzione  di 
nuocere  [doltu],  o  da  disavvertenza  (culpa)  anche  levissima,  pe* 
rocche  in  kge  Aquilia  et  levissima  culpa  fjenit  (fr.  44,  Dig.  A.  L)  * 
b)  Il  danno  deve  essere  conseguenza  ancora  di  un  fatt»  positho, 
perchè  un  fatto  negativo,  ossia  un'omissione,  di  regola  non  è 
ingiusta  ed  illecita,  se  non  quando  remittente  era  per  un  legame 
giuridico  obbligato  a  fare  ciò  che  omise  di  fare  (fn  43,  §  2,  Dig. 
de  usufr.,  VII ,  4  ;  fr.  27,  g  9,  Dig.  A.  t) ,  ma  allora  quella  omis* 
sione  autorizza  chi  ne  risentì  pregiudizio ,  a  sperimentare  Fazione 
nascente  dal  contratto.  L' omissione  può  fare  responsabile  taluno 
di  danno  dato  con  ingiuria,  quando  avendo  in  antecedenza  ese- 
guito un  fatto,  omise  di  eseguire  quello  che  era  necessario,  af- 
finchè quel  fatto  non  riuscisse  pregiudicevole,  e  così  diede  oc- 
casione al  danno  (fr.  8  pr.;  fr.  27,  §  9;  fr.  30,  §  3;  fr.  44,  §  4  ; 
fr.  45,  %.  A.  t,  IX,  2). 

§  474.  La  legge  Aquilia,  che  fu  un  plebiscito  emanato  sulla 
proposizione  del  tribuno  Aquilio,  Tanno  468  di  Roma,  prese  a 
regolare  il  damnum  injuria  datum,  derogando  a  tutte  le  leggi, 
anteriori  in  proposito,  non  esclusa  quella  decem virale  (fr.  4  pr.^ 
Dig.  A.  t.).  Questa  legge  conteneva  tre  capitoli.  Il  primo  capitolo 
disponeva ,  che  quegli  il  quale  avesse  senza  diritto  (injutia)  uc- 
ciso uno  schiavo ,  od  un  quadrupede  di  quei  che  vanno  sotto  ii 
titolo  di  bestiame  (pecus)  appartenente  ad  altri,  fosse  condannato 

*  Molti  esempj  di  culpa  punibile  riscontransi  nelle  InstiL  Imp,  dal  S  3  a  8 
k.  t.  e  nelle  Pand.  ai  fr.  6,  6,  7, 8,  9,  40  Md. 
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a  pagare  al  proprietario  il  maggior  valore,  che  quel  servo  o  quel- 
l'animale ebbero  neiranno  antecedente  all'uccisione  (fr.  ipr., 
Big.  h,  t.;  Instit  pr.,  §  4 ,  eod,).  La  giurisprudenza  interpretando 
questo  capitolo  stabili,  che  non  solamente  si  dovesse  valutare 
il  corpo  che  era  perito,  ma  inoltre  tutto  il  danno,  che  per  la  sua 
perdita  aveva  risentito  il  proprietario:  laonde  se  fosse  stato  uc- 
ciso il  cavallo  di  una  pariglia ,  si  dovesse  valutare  non  soltanto 
il  prezzo  del  cavallo  morto ,  ma  eziandio  il  deprezzamento  di 
quello  rimasto  superstite  (Gajo,  III,  §  242;  Instii.,  §  40,  A.  t; 
fr.  ìSpr.,  e  §  2;  fr.  22,  §  4 ,  Big.  eod,).  Il  secondo  capitolo  della 
l^e  Aquilia,  sappiamo  dalle  Istituzioni  di  Gajo  {Commentario, 
ni,  §  215),  essere  stato  relativo  dXVadstipulator,  che  in  frode 
dello  stipulante  avesse  liberato  il  debitore,  rimettendogli  il  de- 
bito mediante  T  accettilazione.  Gessato  Tuso  degli  adstipulatcres, 
questo  secondo  capitolo  andò  in  disuso,  come  appunto  dicono  le 
Istituzioni  imperiali  (§  42,  h.  t,  ed  il  fr.  27,  §  4,  od  kgem  AquU 
liom,  IX,  2),  tanto  che  senza  il  ritrovamento  delle  Istituzioni  di 
Gajo ,  ne  avremmo  ignorato  il  disposto.  Il  terzo  capitola  della 
legge  Aquilia  prendeva  di  mira  ogni  altra  specie  di  danno  cagio- 
nato con  la  distruzione  o  la  lesione  della  cosa  altrui^  ed  obbligava 
r  autore  del  medesimo  a  pagare  il  piti  alto  valore,  che  la  cosa 
avesse  avuto  negli  ultimi  30  giorni.  Era  dunque  applicabile  a  chi 
avesse  ferito  uno  schiavo,  o  il  pecus  altrui,  oppure  ttcciso  un  ani- 
male, ma  che  non  potesse  chiamarsi  pecus,  esempigrazia  il  cane 
altrui  9  od  avesse  ustum,  ruptum,  aut  fraclum  qualunque  cosa 
inanimata.  Il  participio  passato  ruptum,  aveva  un  significato  ge- 
neralissimo dacché  esprimeva  corruptum,  e  cosi  qualunque  spe- 
cie di  guasto  o  danneggiamento;  e  comprendeva  quello  arrecata 
stracciando,  schiacciando,  rompendo,  bruciando,  versando,  di- 
sperdendo, distruggendo,  o  deteriorando  anche  per  via  di  mesco- 
lamento di  una  sostanza  con  F altra  (Gajo,  III,  §  247;  fr.  Instit, 
§43,A./.;fr.  27,§5e45,eod.). 

§  475.  La  lex  Aquilia  contemplava  :  il  danno  che  era  stato 
cagionato  corpore  et  corpori  {Instit.,  §  46,  h.  t.\  fr.  54  pr.,  Big. 
eod.)  :  corpore,  cioè  il  danno  proveniente  direttamente  dal  corpo 
della  persona  del  danneggiatore,  che  aveva  fatto  istrumento  di 
danno  le  proprie  membra ,  percuotendo  con  le  medesime,  o  con 
un  arme,  o  altro  arnese  (fr.  7,  §  4,  fr.  9pr.,  e  g  4  ;  fr.  44 ,  §  5  ; 
ir.  29,  g  2,  Dig.  ft.  t.).  E  per  conseguenza,  se  taluno  avesse  te- 
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nato  chiuso  lo  schiavo  altrui  finché  non  fosse  morto  di  fame,  o 
avesse  spaventato  l'altrui  animale,  che  datosi  alia  fuga  si  fosse 
fracassato  le  membra  cadendo  in  un  precipizio ,  non  ricorrevano 
i  termini  precisi  della  legge  Àquilia  (Instit,  §  46^  A.  t;  Gajo,  III, 
249;  fr.  53»  Dig.  A.  t;  fr.  4,  Big.  de  servo  carrupto,  XI,  3).  Il 
danno  doveva  pure  essere  arrecato  corpori,  ad  un  corpo^  era  ne- 
cessario che  un  corpo  fosse  stato  leso,  distrutto,  o  danneggiato; 
quindi  se  taluno  avesse  nuociuto  ad  altri,  senza  distruggere,  né 
danneggiare  cosa  o  persona  a  costui  appartenente  (a  mo*  d'esem- 
pio, se  gli  avesse  scatenato  lo  schiavo  e  fattolo  fuggire,  azione 
che  non  danneggiava  cosa  o  persona,  ma  che  arrecava  un  nocu- 
mento al  proprietario);  eziandio  in  tal  caso,  e  nei  consimili,  non 
ricorrevano  i  termini  della  legge  Aquilia  {Instit.  A.  t,  §  46  m  /l; 
fr.  33,  Dig.  eod.;  fr.  7,  Dig.  de  dolo  mafo,  IV,  3).  Ma  la  giuri- 
sprudenza, riconoscendo  quanto  sottile  fosse  la  distinzione  tra  il 
danno  arrecato  corpore  et  corpori ^  ed  il  danno  arrecato  corpori, 
ma  non  corpore,  ammise  per  questa  seconda  specie  di  danno, 
razione  della  legge  Aquilia  utilmente,  cioè  per  analogia,  per 
estensione  {Instit.,  §  46,  A.  t;  fr.  7,  g  3;  fr.  9;  fr.  44,  §  4,  5; 
fr.  29, S  7;  fr.  30, §3;  fr.  53,  Dig.eod.;  fr.  45,8  4,/>tj.(fe/irflB$cr. 
verh.,  XIX,  6;  fr.  2,  §  20 ,  Dig.  vi  bon.  rapi.,  XLVII,  8).  Se  poi  il 
danno  fosse  stato  cagionato,  ma  nec  corpore,  nec  corpori,  non 
erano  assolutamente  applicabili  le  disposizioni  della  legge  Aquilia. 
Infatti  nessun  corpo  essendo  stato  danneggiato  o  distrutto,  non 
si  verificava  né  direttamente  né  indirettamente  la  specie  di  danno 
contemplato  da  quella  legge  ;  allora  se  il  fatto  non  fosse  ricaduto 
sotto  il  titolo  di  un  delitto  speciale,  (  come  di  plagio,  di  corruzione 
di  servo,  e  simili),  si  dava  un'  azione  generale  in  fcictum^  la 
quale  suppliva  alla  mancanza  di  un'  azione  più  speciale  (fr.  7,  §  6, 
Dig.  h.  t).  V  azione  della  legge  Aquilia  spettava  al  proprietario 
della  cosa  distrutta  o  danneggiata,  ma  in  seguito  il  possessore  di 
buona  fede,  il  creditore  pignora  tizio,  ed  in  generale  le  persone 
che  avevano  interesse  alla  conservazione  della  cosa,  a  cagione 
di  un  diritto  patrimoniale  reale  sulla  medesima,  ebbero  Yactio 
uHUsAquiUiB  (fr.  44,  §  8;fr.  iJ pr.,Dig.Lk.;{T.  44,§  40;fr.42; 
fr.  27  pr.,  §  3;  fr.  30,  §  4 ,  Dig.  eod.).  Coloro  che  hanno  inte- 
Tesse  alla  conservazione  della  cosa  in  conseguenza  di  un  vincolo 
obbligatorio,  p.  e.  i  compratori,  non  hanno  Vactio  legis  Aquiìice 
(fr.  4  4,  §  7,  Dig.  A.  t.)^  ma  possono  farsela  cedere  dal  proprietario, 
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che  doveva  consegnare  loro  tal  cosa.  Queste  tre  aziooi  :  legis  Agm- 
litBf  uUlis  AquilicB,  in  factum,  sebbene  avessero  un'origine  diffe- 
rente, (  in  gius  Antico,  causa  di  diversità  nella  redazione  della 
formula),  in  gius  Nuovo  differiscono  soltanto  nel  nome.  V azione 
legis  AquilicB  è  azione  mista;  infatti  serve  a  far  conseguire  il 
risarcimento  del  danno  arrecato,  ed  inoltre  il  più  alto  valore, 
che  la  cosa  distrutta  o  deteriorata,  ebbe  nell'anno,  o  nei  trenta 
giorni  antecedenti  al  delitto.  Se  il  colpevole  nega  il  delitto,  è  con- 
dannato nel  doppio:  /t5  inficiando, crescit  in  duplum  (lnstit,l  49, 
26,  deactionibus,  IV,  6;  fr.  2,  §  1 ,  %.  ft.  t;  cos^  4,  Cod,  eod,). 
VacUo  legis  AquUice,  come  azione  mista,  può  essere  intentata 
contro  gli  eredi  del  colpevole,  ma  soltanto  in  quantum  locupletio- 
res  facti  sunt  (Tnsiit.,  §  9,  ft.  t.;  fr.  23,  §  8,  Dig.  eod,).  Qualora  il 
danno  fosse  stato  cagionato  da  pid  persone ,  che  avessero  agito  di 
concerto,  tutte  sono  responsabili ,  contro  tutte  può  essere  inten- 
tata Vactio  legis  AquiUcB,  e  la  condanna  subita  dall'  una,  non  li- 
bera le  altre  (fr.  44 ,  §  2,  3,  4,  Dig.  h.  t).  Può  avvenire,  che  in- 
dipendentemente dall'  actio  legis  Aquilioe,  il  proprietario  di  una 
cosa,  abbia  ancora  un'azione  resultante  da  un  vincolo  obbliga- 
torio, che  l'univa  con  l'autore  del  danno:  esempigrazia  il  lo- 
catore ha  l'acrfo  locali,  se  la  cosa  fu  danneggiata  dal  conduttore. 
Allora  il  proprietario  ha  la  scelta  fra  quelle  due  azioni;  ma  l'eser- 
cizio dell'una  non  è  compatibile  con  quello  dell'altra  (fr.  7,  §  8; 
fr.  27,  Dig.  h.  t)\  ciò  nonostante  se  prescelse  Fazione  derivante 
dal  contratto,  può  poi  conseguire  con  Vactio  legis  Aquilice  quel 
di  più ,  che  se  avesse  prima  sperimentato  quest'  azione ,  avrebbe 
ottenuto  (fr.  34,  §  2,  Dig.  de  obUgat.  et  act.,  XLIV,  7). 

4o  Delle  Ingiurie  (De  injuriis). 

{Instit.,  lib.  IV,  tit.  4,  de  injuriis;  Dig.,  lib.  XLVII,  tit.  40, 
de  injuriis  et  famosis  Ubellis;  Cod.,  lib.  IX,  tit.  35,  de 
injuriis.) 

§  476.  Ulpiano  nel  fr.  4 ,  Dig.  de  injuriis  et  famosis  UbelUs 
(XLVII,  40) ,  ci  insegna  che:  quod  non  jure  fit,  injuria  fieri  dici- 
tur.  Ingiuria  in  generale  significa  dunque  tuttociò  che  si  fa  senza 
diritto;  ma  in  uh  significato  più  speciale,  ingiuria  esprime  conlvr 
snelia;  spedaliter  autem  (aggiunge  quel  giureconsulto,  loc.  cit.), 
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speciàliter  autem,  injurìa  diciiur  contumelia;  contumelia,  ossìa 
oltraggio,  offesa.  È  io  questo  secondo  significato,  che  qui  si  parla 
delle  ingiurie,  ed  è  in  esso  che  può  dirsi,  le  ingiurie  consistere 
in  qualunque  fatto  o  detto ,  dolosamente  diretto  aW  altrui  contu- 
melia. 

§  477.  LMngiuria  è:  qualunque  fatto  o  detto:  di  qui  la  di- 
stinzione fra  ingiurie  reali,  eà  ingiurie  verbali  (fr.  4 ,  §  I ,  Dig.  h.  L). 

a)  Ingiurie  verbali  sono  quelle,  consistenti  in  parole  oltrag- 
giose. Circostanza  aggravante  delle  ingiurie  verbali,  è  il  con» 
vodum  0  convicittm,  il  quale  si  verifica  quando  più  voci  info- 
manti  si  inalzano  contemporaneamente  a  proferire  parole  di  con- 
tumelia contro  un  cittadino,  sia  questo  presente  od  assente 
{fr.  I,  §  1;  fr.  45,  §  7  e  44,  Dig.  h.  t;  Paolo,  V,  4,  84;  Instit. 
S4,  h.t.). 

b)  Ingiurie  reali  sono  quelle  nelle  quali  la  contumelia  de- 
riva dal  fatto,  come  quando  si  fa  contumelia  altrui,  percuoten- 
dolo ,  od  anche  alzando  le  mani  per  percuoterlo ,  o  cuopreodolo 
di  mondiglia,  o  violando  il  suo  domicilio,  o  contro  il  suo  divieto 
entrando  nel  suo  fondo  (fr.  4 ,  §  4  ;  fr.  5  pr.,  g  2;  fr.  45 ,  |  4,  Dig. 
h.  t.;  fr.  4,  §  4 ,  %.  «te  extraord.  crim.  XLVII,  44  ;  fr,  24,  g  7, 
Dig.  de  furtis,  XLVII,  S  ),  o  esponendo  alcuno  air  altrui  derisioDe 
con  libelli  infamanti,  carmina  famosa,  o  con  scritture,  od  altri 
segni  rappresentativi  del  pensiero  ugualmente  oltraggiosi  (fr.  5, 
S  9  e  seg.  ;  fr.  6,  Dig.  h.  ^),  o  seguitando  vistosamente,  sebbene 
in  silenzio,  una  persona  onesta,  o  attentando  al  suo  pudore  (Gajo, 
III,  §820;  Paolo,  V,  4,  4,  4 e  44;  fr.  4,g  4,8;  fr.  45,g45e 
seg.,  Dig.  t.  A.).  Sono  ugualmente  ingiurie  reali  l' insultare  il  con- 
voio  funebre,  od  il  cadavere  (fr.  4 ,  §  4  e  6,  Dig.  h.  t.),  lo  spezzare 
od  il  mutilare  la  statua  del  padre  di  colui  che  si  vuole  insultare 
(fr.  87,  Dig.  h.  /.),  1*  impedire  a  taluno  senza  T  intenzione  di  com* 
mettere  un*  usurpazione  ,  sibbene  con  V  animo  d' ingiuriare , 
l'esercizio  dei  diritti  che  gli  spettano,  sia  come  privato,  sia  come 
cittadino,  p.  e.,  vietandogli  di  vendere  le  cose  sue,  di  fare  le  sue 
raccolte,  di  usare  degli  oggetti  che  gli  appartengono  (fr.  85 ,  Dig. 
de  act  emt,  XIX,  4 ,  fr.  43,  §  7,  Dig.  h.  t),  di  pescare  nel  mare, 
di  passare  per  una  strada,  di  passeggiare,  sedersi,  o  conversare 
su  di  una  piazza  pubblica,  (fr.  43,  §  7,  jD^.  eod.).  Ingiuria  reale 
è  del  pari  il  propinare  a  taluno  una  qualche  sostanza  esilarante, 
per  renderlo  oggetto  di  ludibrio  nella  procuratagli  ebbrezza  (fr.  45, 
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Dig.  eod.).  Il  preodere  possesso  dei  beoi  di  un  altro ,  quasi  nò- 
stro debitore,  T interpellarlo  o  tradurlo  dinanzi  al  tribunale 
come  tale,  sebbene  sappiamo  che  debitore  non  è  (fr.  45,  §  33; 
fr.  43,  g  3,  Dig.  h.  t.;  InstU.,  §  4 ,  eod,),  il  rivendicare  quasi  fosse 
un  servo  nostro^  o  l'arrestare  come  servo  fuggitivo  un  uomo,  che 
sappiamo  essere  libero  (fr.  44 ,  §  9;  fr.  48  e  fr.  22,  Dig.  h,  L; 
cast  9,Co(/.  eod.):  tutti  questi  fatti,  ed  altri  analoghi,  che  oc-, 
corrono  citati  nelle  nostre  Fonti ,  sono  ingiurie ,  quando  sieno 
eseguiti  con  l' intenzione  di  arrecare  altrui  infamia  o  contumelia. 
L'ingiuria  è  semplice,  quando  non  è  aggravata  da  nessuna  cir- 
costanza, è  atroce  quando  qualiGcata  da  qualche  circostanza 
(fr.  7,  §8,jDtj.  h.t.): 

a)  Ai  fiuto  y  come  se  taluno  fu  percosso  con  verghe,  o  nel  volto, 

b)  Ai  luogo ^  come  se  l'ingiuria  fu  inferita  in  teatro,  nel  fóro, 
alla  presenza  del  magistrato, 

e  Ai  persona,  come  se  l'ingiuria  fu  fatta  ad  un  magistrato, 
ad  un  senatore  da  una  persona  di  umile  condizione ,  o  ad  un 
ascendente  dal  discendente ,  o  al   patrono  dal  liberto, 

dj  di  tempo,  come  se  Y  ingiuria  fu  arrecata  in  un  mo- 
mento solenne,  verbigrazia  quando  F  ingiuriato  esercitava  fun- 
2ioni  sacerdotali  (  InstìL,  §  9,  A.  t;  Gajo,  III,  225;  Paolo  ,  V, 
4,  40;  fr.  7;  fr.  8  ;  fr.  9,  Dig.  h.  t.;  cosi  4,  Cod.  eod.). 

§  478.  Nel  definire  le  ingiurie  dicemmo  che  consistono  in 
qualunque  fatto  o  detto,  diretto  dolosamente  all'altrui  contu- 
melia. Or  bene,  con  l'avverbio  dohsamente  abbiamo  voluto 
esprìmere,  che  all'esistenza  del  delitto  di  ingiuria,  è  neces- 
sario neli'  agente  l' animus  injuriandi;  «  cum  enim  injuria  ex 
»  affectu  facientis  consistat  (fr.  3,  §  4,  Dig,  h.  t).  »  Quindi  non 
rispondono  di  ingiurie,  i  privi  di  volontà  razionale,  come  gli  in- 
fanti, ed  i  mentecatti,  injuriam potest  facere  nemo,  tdsi  fui  sdt, 
$e  injuriam  fiicere  (fr.  3,  §  4 ,  2,  Dig.  h.  t);  né  è  reo  di  ingiuria 
chi  offese  altrui  in  un  giuoco ,  in  una  giostra,  o  chi  battè  un  uomo 
libero  credendolo  il  proprio  servo  (fr.  3,  §  3,  4;  fr.  4,  Dig.  h.  t), 
o  chi  percosse  monendi  et  docendi  causa,  o  ad  correctionem, 
quando  abbia  l'autorità  di  correggere,  e  serbi  misura  nella  cor- 
rezione (fr.  6,  §  3,  Dig.  ad  leg.  Aquil,  IX,  2;  fr.  45,  §  38,  39, 
Dig.  h.  t.).  Responsabile  di  ingiurie  è,  non  soltanto  chi  le  inferì, 
ma  ancora  chi  dolosamente  le  fece  inferire  (InstiL,  g  4  4,  A.  f.; 
fr.  44  pr.,  §  3,  6;  fr.  45,  §  8,  40  Dig.  h.  t). 
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§  479.  Per  ìogiurie  ha  diritto  di  querelarsi ,  oltre  che  il  cit- 
tadino direttamente  colpito  dalla  contumelia ,  eziandio  chi  indi- 
rettamente venne  a  risentirla,  per  le  sue  relazioni  di  potestà  o  di 
affetto  con  la  persona  direttamente  ingiuriata.  Il  paterfamilioa, 
per  questa  ragione,  può  querelarsi  per  le  ingiurie  arrecate  ai  figli, 
ai  servi,  alla  moglie,  alla  nuora,  alla  fidanzata  (Gajo,  ili,  SS1, 
222;  /ftótó.J  2,  3,  A.  t;  fr.  I ,  §  3  e  9;  fr.  2;  fr.  45,  §  24,  %. 
A.  t).  Ma  r  azione  delle  ingiurie  intentata  dal  padre ,  dal  marito, 
dallo  sposo ,  è  intentata  per  la  contumelia  che  essi  hanno  indi- 
rettamente risentita,  non  per  quella  direttamente  arrecata  alle 
persone,  che  sono  loro  unite  per  vincoli  di  subiezione  o  di  affetto, 
attalchè  queste  ultime  persone  hanno  diritto  di  intentare  esse 
pure  razione  delle  ingiurie.  Lo  fanno  da  sé,  óve  possono  stare 
sole  in  giudizio,  altrimenti  per  mezzo  della  persona  dalla  quale 
dipendono.  Laonde  può  accadere,  che  p.  e.,  il  padre,  si  taccia  in 
due  giudizi  separati  a  vendicare  V  ingiuria  indirettamente  inferi- 
tagli nella  persona  del  figlio,  e  l'ingiuria  direttamente  sofferta  dal 
figlio  (fr.  44,  §  2,  Big.  h.  t).  Obietto  di  ingiuria  può  essere  qua- 
lunque persona  libera,  ancorché  non  sia  capace  di  valutarla: 
pati  quiz  injuriam,  etiatnsi  non  sentiat,  potest  (fr.  3,  §  4  e  2,  Big. 
h.  t).  il  servo  non  è  personalmente  obietto  possibile  di  ingiuria, 
l'ingiuria  ricade  sul  padrone,  il  quale  solo  può  intentare  l'azione 
relativa.  Per  l' Editto  del  Pretore  il  padrone ,  ed  il  padrone  solo, 
poteva  intentare  un'  azione  speciale  di  ingiurie  sd  il  servo  fosse 
stato  torturato ,  o  battuto,  o  ingiuriato  anche  senza  animo  di  far 
contumelia  al  padrone  {Instii.,  g  3,  A.  t;  Gajo,  III,  222;  fr.  45, 
35,  44  e  48,  Dig.  h.  t).  Ove  il  servo  appartenesse  in  comune  a 
pili  comproprietari,  ognuno  di  essi  potrebbe  intentare  l'azione 
delle  ingiurie  (Instit,  §  4,  A,  f.);  ma  la  può  intentare  il  proprie- 
tario e  non  l'usufruttuario,  né  il  possessore  di  buona  fede,  am- 
menoché la  ingiuria  fosse  stata  diretta  evidentemente  contro 
questi  ultimi  {Instit.,  §  5,  6,  A.  L;  fr.  45,  §  47,  Dig.  eod.).  L'in- 
giuria fatta  all'  uomo  libero,  che  serve  in  buona  fede,  non  può 
essere  vendicata  dal  suo  creduto  padrone ,  se  non  nel  caso  che 
fosse  stata  commessa  per  fare  contumelia  a  lui:  in  caso  diversa 
r  azione  spetta  a  queir  uomo  libero  (Instit.,  §  6,  A.  t;  fr.  45,  §  48, 
Dig.  eod.), 

§  480.  La  legge  decemvirale  puniva  i  carmina  famosa  conia 
magna  capitis  diminuito,  comminava  la  pena  del  taglione,  (che 
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le  parti  potevaDo  ridurre  a  pena  pecuniaria,  per  accordo  fra  loro], 
alla  rottura  di  un  membro;  una  pena  pecuniaria  alla  frattura  di 
un  osso  (Gajo,  IH,  223,  224,  InsliL,  g  7,.  A.  L).  Ma  in  seguito  il 
Pretore  permise  alla  persona  ingiuriata ,  di  stimare  da  so  la  ripa- 
razione pecuniaria  dovutagli.  11  Pretore  si  riserbò  la  facoltà  di 
moderare  quella  stima  :  ma  ridottala  ai  termini  di  giustizia,  dava 
un'actio  itìjuriarum  cBStimatoriay  con  la  quale  T  ingiuriato  otte- 
neva la  dovutagli  indennità.  Le  pene  comminate  dalla  legge  de- 
cem virale  andarono  in  dissuetudine,  e  contro  Tingiuriatore,  si 
potè  intentare,  o  una  persecuzione  criminale  straordinaria,  o 
VacHo  (BStimatoria,  introdotta  dal  Pretore  (FnsHL,  §  40,  A.  L;  fr,  5, 
g  6  e 7, fr.  6  e 7,  Dig.  eod,; fr.  12,  §  4 ,  Dig.  de accusaL,  XLVIII,  2.)- 
Vactio  injuriarum  cestimatorìa, come  azione  pretoria,  si  prescri- 
veva in  un  anno  ;  poteva  essere  esercitata  dal  paterfamilias  an- 
cora per  ingiurie  inferite  alle  persone ,  che  erano  legate  a  lui  per 
vincoli  di  subiezione  o  di  alTetto  (Gajo,  Ili,  221  ;  Paolo,  V,  4,  3; 
J7WK/.J2,  3,A.  ^;  fr.  1,  §  3  e  4;  fr.  11,  §  7;  fr.  15,  §  24; 
fr.  47,  g  10,  16;  fr.  18,  §  4,  5;  fr.  30  e  31,  Dig,  A.  t).  Non  spet- 
tava agli  eredi  dell'  ingiuriato ,  né  poteva  essere  intentata  contro 
gli  eredi  dell' ingiuriatore,  perchè  era  una  delle  azioni  vindictam 
sjrirantes.  In  caso  di  ingiurie  reali,  una  lex  Cornelia  (forse  la  kx 
Cornelia  de  sicariis),  permise  di  intentare  contro  V  autore  delle 
medesime  un'  actio  injuriarum.  Quest'  azione  poteva  essere  spe- 
rimentata ob  eam  rem  quod  se  puhatum,  quis  verberatumve,  do- 
mumve  suam  vi  introitum  esse  dicat.  {Instit.y  §  8,  A.  t;  fr.  5,  Dig, 
eod.)  Tale  azione  era  civile,  e  si  prescriveva  soltanto  dopo  30 
anni.  Con  la  medesima  si  otteneva  il  pagamento  di  una  pena, 
r  ammontare  della  quale  era  fissato  dal  giudice.  Gli  eredi  del- 
l'ingiuriato,  non  erano  ammessi  a  sperimentarla,  né  poteva  es- 
sere sperimentata  contro  gli  eredi  dell' ingiuriatore  (fr.  13  pr.^ 
Dig.  A.  t;  Insiit,  %  1 ,  perpet.  et  temp.act,  IV,  12),  e  competeva 
alla  sola  persona  che  direttamente  aveva  patito  Y  ingiuria  (fr.  5 
pr.,  Dig.  A.  t).  La  lex  Cornelia  lasciò  la  scelta  all'  ingiuriato,  o  di 
sperimentare  Vactio  injuriarum  per  ottenere  la  condanna  dello 
ingiuriatore  alla  pena  privata,  o  di  agire  criminalmente  per  far- 
gli infliggere  una  pena  pubblica  (fr.  5pr.,  §  6,  7;  fr.  37,  g  1,  Dig. 
A.  «./Paolo,  V,  4,  8). 


Istituzioni  di  DiriUo  Romano.  —  3  SI 
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CAPITOLO  III. 

Delle  obbligazioni  derivanti  ex  variis  causarum  figuris. 

g  481.  Le  obbligazioni,  lo  dicemmo  (vedi  sopra,  §  259),  deri- 
vano 0  da  contratto,  o  da  delitto,  o  da  varie  altre  cause  :  Obliga-- 
Hones  aut  ex  contradu  nascuntur,  aut  ex  maleficio ,  aut  proprio 
quodam  jure  ex  variis  catàsarum  figtiris  (fr.  1 ,  Dig.  de  oblig.  et 
act,  XLIV  ,7).  Vero  è  bene,  che  il  diritto  Romano,  nel  suo  pri- 
niitivo  rigore ,  riconobbe  come  causa  di  obbligazione  soltanto  i 
contratti  ed  i  delitti;  ma  quando  la  giurisprudenza  ammise  altre 
cause  di  obbligazione,  che  non  erano  né  contratti  né  delitti,  disse 
che  erano  imitazioni  o  figure  svariate  di  quelle  {varice  caiuarum 
figurcB).  Se  presentavano  una  certa  analogia  coi  contratti  o  coi 
delitti,  disse  che  T  obbligazione  nasceva  come  da  un  contratto, 
quasi  ex  contractu^  o  come  da  un  delitto,  quasi  ex  ddiclo,  (onde 
per  brevità  derivarono  le  locuzioni  quasi-^ontratto^  quasi^delitto)^ 
se  poi  quelle  cause  non  avevano  nessuna  analogia  né  coi  contratti 
né  coi  delitti,  le  chiamò  varice  causarum  figurce^  in  un  senso 
più  speciale, 

I.  DE  OBLIG ATIONIBUS  QUASI  EX  CONTRAGTU.' 

{Instit,  lib.  Ili,  tit.  27,  de obUgationibus  quasi  ex  contractu.) 

g  482.  1  quasi-contratti  non  esistono  per  accordo  di  volontà» 
per  consenso  delle  parti  ;  altaiche  veri  e  propri  contratti  non 
sono:  per  altra  parte  non  avendo  nulla  di  illecito,  non  sono  de- 
litti; e  non  rassomigliando  ai  delitti,  non  possono  neppure  dirsi 
quasi  delitti  ;  presentando  invece  tutti  analogia  con  un  qualche 
contratto ,  si  dicono  quasi-con tratti.  Il  fatto  é  V  origine  del  vin- 

'  L'articolo  4440  definisce  il  quasi  contratto,  come  un  fatto  volontario 
e  lecito,  dal  quale  resulta  una  obbligazione  verso  un  terzo,  od  una  obbli- 
gazione reciproca  fra  le  parti.  A  questa  definizione  manca  l' espressione  della 
causa  per  la  quale  dal  fatto  volontario  o  lecito  nasce  ii  vincolo  obbligatorio, 
causa  che  è  V  equità ^  la  quale  esige  sia  ristabilita  V  uguaglianza  alterata. 

Il  Codice  fra  i  quasi  contratti  parla  soltanto  della  gestione  degli  affari 
altrui ,  e  del  pagamento  dell  indebito.  Tace  della  comunione  incidentale ,  per- 
chè della  comunione  in  genere  tratta  in  un  titoto  separato  (titolo  4,  lib.  20 
nel  quale  sono  dichiarati  i  principii  applicabili  ad  ogni  maniera  di  comunione. 
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colo  di  gius  nelle  obbligazioni  quasi  ex  contractu ,  fatto  interve- 
nuto in  tali  circostanze,  che  avrebbe  dovuto  essere  causa  di  ob- 
bligazione, se  nelle  circostanze  medesime  il  consenso  espressa 
delle  parti  fosse  stato  possibile,  e  non  fosse  stato  impedito  o  dal- 
l'assenza  ,  0  dalla  mancanza  di  intelletto»  o  da  errore.  Il  vincolo 
obbligatorio,  ripetiamolo,  nasce  dunque  dal  fatto,  e  non  dal  con- 
senso: ma  il  fatto  è  tale,  che  volendo  rispettati  i  principii  della 
giustizia  e  della  equità,  è  giuoco  forza  ritenerlo  come  causa  di 
obbligazione.  Nelle  nostre  Fonti  si  esprime  questo  concelta 
col  dire,  che  T obbligazione  nasce  ex  re,  ossia  dal  fatto,  e  che 
nasce  uttlitatis ,  (equilatis  causa  (fr.  5  pr,;  fr.  46,  Dig.  de  obUgaL 
et  act,  XLIV,  7),  ossia  a  cagione  di  utilità  risetitita,  attalchè 
Y equità  è  causa  dì  un'obbligazione  in  chi  risentì  queir  utile , 
verso  chi  glielo  procurò.  A  torto  alcuni  scrittori  assegnano  il  con- 
senso presunto,  qual  causa  del  vincolo  obbligatorio  nei  quasi 
contratti  ;  ed  in  vero  ciò  non  è  detto  nelle  Fonti  nostre  in  luoga 
alcuno,  ed  inoltre  in  certi  fatti  il  consenso  non  si  potrebbe 
presumere ,  eppure  il  vincolo  obbligatorio  esiste.  Nel  testo  non 
occorre  definizione  dei  quasi  contratti,  e  facile  non  è  definirli; 
tuttavolta  ci  sembra,  che  possono  definirsi  :  fatti  leciti,  pei  qtuiU, 
tanto  chi  li  eseguisce  scientemente,  quanto  chi  li  eseguisce  insdefè- 
temente^  rimane  obbligato  a  cagione  di  utilità  e  di  equità.  Noi  ooa 
le  Istituzioni  imperiali  annoveriamo  fra  i  quasi  contratti  : 

A)  la  gestione  di  affari  {negotiorum  gestio), 

B)  la  comunione  incidentale  (communio  incidens), 

C)  il  pagamento  delF  indebito  [indebiti  solutio), 

D)  r  amministrazione  della  tutela  e  della  cura  {tutebB  vel 
curcB  geslio), 

E)  r adizione  dell'eredità  {hereditatis  aditio), 

A)  Negotiorum  gestio.  * 

{Dig,,  lib.  Ili,  Ut.  5 ,  de  negotiis  gestis,  Cod.,  lib.  II ,  Ut.  49, 
de  negotiis  gestis.) 

g  -483.  È  un  quasi  contratto  pel  quale  taluno  [negotiorum  gè- 
star)  tratta  gli  affari  stragiudiciali  di  un  altro  (  dominus  rei  gè- 

*  La  deflnizìoDe  che  del  gestore  di  negozi,  o  affari  altrui,  emerge  dair ar- 
ticolo 4U4  esimile  alla  romana;  ivi  infaUi  si  dice:  quegli  che  voUmtariamemi» 
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sicB,  dominus  negotiationis)  senza  averne  ricevuto  mandato,  anzi 
ad  insaputa  di  lui 

Condizioni  all'esistenza  della  negotiorum  gestio,  sono: 

4«  Che  siasi  impreso  a  trattare  gli  affari  stragiudiciali  altrui. 

2«  Che  abbiasi  avuto  Tintenzione  di  obbligare  il  dominus  rei 
gesttB. 

3<>  Che  non  siasi  avuto  commissione  espressa,  o  tacita  di 
trattare  quelli  affari. 

i^  Che  non  vi  fosse  proibizione  di  trattarli. 

50  Che  la  gestione  sia  stata  impresa  in  circostanze  in  cui 
fosse  utile. 

i)  Affinchè  esista  negotiorum  gestio  è  necessario,  che  siasi 
impreso  a  trattare  affari  stragiudiciali,  giacché  chi  assume  la 


si ossuma  un  affare  altrui ,  contrae  l'obbligazione  di  continuare  la  gestione 
rciminciata ,  e  di  condurla  a  termine,  sino  a  clie  t' interessato  non  sia  in  grado 
di  provvedervi  da  so  stesso;  e  deve  altresì  soggiacere  a  tulle  1b  conseguenze 
dtM  medesimo  affare ,  ed  a  tutte  le  obbligazioni  che  risulterebbero  da  un 
mandato  avuto  dall'  interessato.  Questa  definizione  per  altro  non  esprime  che 
ia  gestione  di  negozi  deve  avvenire  aW  itisapula  fiel  proprietario,  e  perciò  sem« 
bra  confondere  il  mandato  tacito  con  la  gestione ^  o  almeno  nella  gestione  com^ 
prendere  eziandio  il  mandato  tacito.  Per  altro,  l' abbiamo  detto,  il  Codice  co- 
nosce ed  ammette  un  mandato  tacito  (vedi  art.  4738). 

Poche  ed  incomplete  sono  le  regole  che  il  Codice  detta  sulla  gestione. 
la&Ui  si  limita  ad  accennare  i  seguenti  obblighi  del  gestore: 

4®  Continuare  la  gestione  ancorché  l' interessato  [dominus  rei  gestce)  muoia 
prima  che  V  affare,  sia  terminato ,  sino  a  che  l' erede  possa  assumerne  la  dire- 
zione (art.  4142).  È  in  peggiore  condizione  del  mandatario  il  quale  non  è  ob- 
bligato  a  terminare  l' affare  già  cominciato  al  tempo  della  morte  del  mandante» 
se  non  nel  caso  che  dal  ritardo  possa  derivare  pericolo  (art.  4745.  capoverso). 

1^  Usare  nella  sua  amministrazione  tutte  le  cure  di  un  buon  padre  di 
famiglia.  L'autorità  giudiziaria  può  tuttavia  moderare  la  valutazione  dei 
danni,  che  fossero  derivati  da  colpa  0  negligenza  dell' amminislratore,  secondo 
le  circostanze  che  lo  hanno  indotto  ad  assumere  l'affare  (art.  4H3). 

Di  fronte  a  onesti  obblighi  del  gestore,  il  Codice  pone  gli  obblighi  dell' tn- 
ierasato ,  giacche  così  chiama  il  dominus  negotiationis, 

4«  L'interessato  deve  (secondo  l'articolo  4444)  adempire  le  obbligazioni 
contratte  in  nome  suo  dall'  amministratore. 

%*  Tenere  indenne  l' amministratore  da  quelle  che  ha  personalmente  as- 
sunto. 

3*  Rimborsarlo  delle  spese  necessarie  ed  utili,  con  gli  interessi,  dal  giorno 
in  cut  furono  fatte. 

Queste  obbligazioni  dell'  interessato  sono  dal  Codice  dichiarate  esistenti» 
ina  sotto  la  condizione:  se  l' affare  fu  bene  amministrato  (cìt.  art.  4  I4i). 

^  Il  Codice  non  fa  parola  del  caso  in  cui  taluno  avesse  amministrato  gli  af* 
fari  di  un  altro,  non  soltanto  senza  mandato,  ma  inoltre  contro  il  divieto  dell'  in- 
teressato. A  noi  parrebbe  che  presentandosi  il  caso ,  dovrebbero  applicarsi  i 
f  rincipii  romani  (cost.,  ult.  Cod,  de  negot.  gest.)  ammenoché  non  si  trattasse  di 
un  divieto  stolto ,  irragionevole ,  o  cagionato  da  ignoranza  od  errore. 

Chi  ha  fatto  spese  funebri  secondo  gli  usi,  ha  (per  l'articolo  4966,  n.  9) 
r»rìvilegio  generale  sui  mobili  del  defunto  per  la  cui  salma  fece  le  spese  stesse. 
1  bomani  sperimentavano  in  questi  casi  Vactio  funeraria,  della  quale  nel  testo 
ailc  presenti  note  si  tratta  al  i  486. 
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trattazione  dì  affari  giudiciali  di  ud  altro,  assente,  è  di  femore^ 
Don  gestore  di  negozi.  E  questi  affari  stragiudiciali  debbono  es- 
sere altrui j  non  propri.  Chi  tratta  gli  affari  propri,  sebbene 
creda  trattare  gli  altrui,  non  dà  vita  a  nessun  vincolo  obbligato- 
rio :  e  chi  crede  di  trattare  affari  esclusivamente  altrui  ma  che 
in  realtà  sono*  in  parte  anche  propri ,  dà  vita  ad  una  negoUo- 
rum  gestio  parziale,  ossia  limitata  alla  parte,  che  altri  ha  ia 
quelli  affari  (fr.  6,  g  4,  Dig.  h.  L).  V  errore  sulla  persona  i  cui 
affari  furono  trattati ,  è  indifferente  ;  laonde  se  taluno  credendo 
trattare  gli  affari  di  Tizio ,  tratta  quelli  di  Cajo ,  dà  sempre  vita 
ad  una  ncgotiorum  gestio  (fr.  5,  §  4  ;  fr.  6,  §  4,  9,  44  ;  fr.  45,  |  S; 
tr.  49 ,%.  A.  f. ;  fr.  44,  8  4  ;  fr.  29  pr.,  Dig.  comm.  divid,,  X,  3), 
ma  ciò  non  avverrebbe  se  trattando  gli  affari  altrui ,  avesse  cre- 
duto trattare  i  propri  (fr.  44,  §  4 ,  Dig.  comm.  divid.,  X,  3;  fr.  29 
pr.,  Dig.  eod.  ;  fr.  33 ,  Dig.  de  condici,  indeb.,  XII,  6  ;  fr.  44»  Big. 
de  doli  mali  except.,  XLIV,  4);  allora  egli  non  avrebbe,  per  di- 
ritto Romano,  se  non  che  un  jus  retentionis,  che  potrebbe  £ir 
valere  mediante  Yexceptio  doli.  Ne  vedemmo  degli  esempi  in 
materia  di  accessione  e  di  specificazione  (vedi  voi.  I,  lib.  II,  §  448. 
lett.  b,  §  434  e  424).  In  pratica  peraltro  venne  considerato  come 
un  negotiorum  ge^tor.  Talvolta ,  oltre  il  proprietario  degli  affari 
trattati  (dominui  rei  gestce),  rimane  obbligato  in  conseguenza 
della  negotiorum  gestio^  anche  altra  persona,  che  ne  ha  risentito 
vantaggio.  Esempigrazia  chi  tratta  gli  affari  di  un  pupillo,  eoa 
r intendimento  di  giovare  non  solo  al  pupillo,  ma  ancora  al  tu* 
tpre,  obbliga  e  V  uno  e  V  altro  (fr.  6  pr.,  Dig.  h.  ^);  e  chi  tratta 
gli  aflfari,  che  il  proprietario  aveva  affidato  ad  un  mandatario,  ob- 
bliga tanto  questo  mandatario  quanto  quel  proprietario  (fr.  3» 
S  titt.;  fr.  4;  fr.  24  ,  §  3;  fr.  28;  fr,  46,§  4 ,  Dig.  h.  t;  cosL  U» 
Cod.  eod.),  perocché  queste  persone  tutte  risentono  vantaggia 
dalla  negotiorum  gestio. 

2)  All'esistenza  della  negotiorum  gestio,  addimandasi  in  se- 
condo luogo 9  che  l'agente  abbia  inteso  di  obbligare  il  domàitts 
rat  geztcB  ;  una  gestione  eseguita  con  Y  intenzione  di  esercitare 
una  liberalità,  donandi  animo,  verso  il  dominus  rei  gextm^  non 
darebbe  vita  ad  obbligazione  in  quest'ultimo  (fr.  4;  fr.  27,  §  i; 
fr.  44 ,  Dig.  A.  ^;  co^t  4  4 ,  42,  43,  44,  Cod.  eod.).  Ma  queir  inten- 
zione di  donare,  deve  resultare  evidente  dalle  circostanze  del 
fitto;  non  si  presume;  infatti  perfino  le  spese  fatte  peralimeift- 
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tare  prossimi  congiunti,  non  si  presumono  commesse  donandi 
animo,  (fr.  34,  Dig.  h.  ^).  Quegli  poi,  che  avesse  impreso  a  trat- 
tare gli  affari  altrui,  con  bieco  intendimento,  improbe,  depras- 
danài  causa,  non  obbligherebbe  il  dominus  rei  gestce,  che  dentra 
la  misura  deirulilità  procuratagli  (fr.  6,  §  3,  Dig.h.L). 

3)  Affinchè  possa  parlarsi  di  negotiorum  gestio ,  T  agente 
non  deve  avere  avuto  commissione  espressa  o  tacita  di  agire, 
perocché  se  avesse  avuto  commissione  espressa,  esisterebbe 
mandato  espresso,  e  se  tacita,  mandato  tacito,  (fr.  3,  §  5;  fr. 
6pr.;  fr.  24,  41,  Dig.  h.  t;  fr.  46,  Dig.  de  S.  C.  2hced.  XIV, 
6;  fr.  6,  §  2;  fr.  48,  53,  Dig.  mandati ,  XYll ,  \  ;  fr.  60,  Dig. 
de  regulis  jiiris ,  L,  47;  cost.  6,  Cod.  eod.,  IV,  3o).  Ove  Vagente 
avesse  creduto  avere  un  mandato  ,  che  effettivamente  non 
aveva,  esisterebbe  negotiorum  gestio,  e  non  mandato  (fr.  5, 
Dig.  A.  L)\  Io  stesso  dicasi,  se  il  mandato  conferito  fosse  stato 
nullo  (fr.  6,  g  5;  fr.  7;  fr.  49  §  2;  fr.  32,  Dig.  h.  t).  La  ra- 
tifica del  dominus  rei  gestce,  non  toglie  il  carattere  di  nego- 
tiorum gestio  all'insieme  dei  fatti  che  T  hanno  preceduta;  lo 
toglie  soltanto  a  quelli  che  la  seguono  (fr.  6,  §  9,  40;  fr.  9,  Dig. 
h.  t.;  fr.  50  pr.,  Dig.  mandati,  XVII,  4  ). 

4)  Qualora  il  dominus  rei  gestce  si  fosse  opposto  alla  ge- 
stione, che  altri  avesse  impreso  a  fare  degli  affari  suoi,  non 
rimarrebbe  obbligato  per  cotale  gestione  proibita  (fr.  8,8  3,  Dig, 
A.  L;  fr.  40,  Dig.  mandati,  XVII,  4 ,  cost.  24,  Cod.  h.  t.).  Im- 
perocché in  tal  caso  non  polendosi  presumere ,  che  il  gerente 
avesse  agito  con  animo  di  commettere  un  delitto,  dovrebbesi 
per  necessità  presumere  avesse  agito  con  animo  di  donare.  Né 
si  obietti,  che  il  dominus  rei  gestce  avendo  risentito  un  vantag- 
gio, l'equità  esìge  che  indennizzi  il  gerente  (fr.  206,/)^.  de  reg. 
juris)y  perocché  se  il  gerente  risentì  danno,  lo  deve  imputare 
a  sé:  e  quello  non  è  un  danno,  che  abbia  risentito  injuria;  è 
un  danno  anzi,  che  deve  soffrire,  perchè  conseguenza  del  suo 
agire  sine  jure,  e  con  injuria. 

5)  Finalmente,  all' effetto  di  obbligare  il  dominus  rei  peste, 
la  gestione  dev'essere  stata  impresa  in  circostanze  nelle  quali 
fosse  utile.  L' errore  del  gerente  suU'  utilità ,  non  può  sup- 
plire alla  mancanza  della  utilità  medesima;  suppongasi,  esem- 
pìgrazta,  che  il  gerente  avesse  fabbricato  un'abitazione,  della 
quale  il  dominus  nou  avesse  bisogno,  e  dalla  quale  non  pò- 
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tesse  ricavare  nessun  vantaggio;  sebbene  il  gerente  avesse 
agito  eoo  l'opinione  di  fare  l'utile  del  dominuSy  dovrebbe  sop- 
portare le  conseguenze  del  suo  errore:  perocché  di  regola  non 
abbia  ricorso  contro  il  daminuSj  che  fino  alla  misura  del  van- 
taggio risentito  da  quest'ultimo  (fr.  85;  fr.  34,  §  4,  Dig,  h.  t), 
Tuttavolta  se  la  gestione  fosse  stata  impresa  in  circostanze 
nelle  quali  era  utile,  ma  in  seguito,  quelle  causalmente  mutate, 
rutilila  fosse  sparita,  siccome  utilità  esistè,  il  dominus  rimar- 
rebbe obbligato.  Yerbigrazia,  se  il  gestore  si  fosse  fatto  a  re- 
staurare un  edifizio,  che  per  vetustà  minacciava  rovina,  do* 
vrebbe  essere  rimborsato  delle  spese  fatte  a  quell'uopo,  co- 
munque in  seguito  un  terremoto  avesse  fatto  rovinare  Tedifizio 
(fr.  iQ,Dig,  h.L). 

§  484.  Concorrendo  le  condizioni  fin  qui  enumerate^  la  ge- 
stione obbliga  tanto  il  gestor  quanto  il  dominus  rei  gestCB, 
quand'anche  quest'ultimo  personalmente  non  fosse  capace  di 
obbligarsi,  perchè,  p.  e.,  infante  o  furioso  (fr  3,  §  5  e  6,  Dig.  h.  t, 
fr.  46,  Dig.  de  oblig.  et  act,  XLIV,  7).  Ma  il  gerente  non  si  ob- 
bliga se  non  ha  capacità  giuridica  alle  obbligazioni  (fr.  3,  §  4, 
Dig.  A.  t).  La  ragione  dell'obbligazione  del  dominus  rei  geslCB  è 
r  equità  naturale,  per  cui  si  esige,  che  la  persona  la  quale  risenti 
una  utilità,  perchè  altri  trattò  i  suoi  aflari,  sia  vincolata  a  risar- 
cire dei  danni  o  rimborsare  delle  spese,  che  ebbe  a  soffrire  chi 
operò  quella  trattazione.  La  ragione  dell'  obbligazione  del  gestor, 
è  l'essersi  mescolato  spontaneo  negli  affari  altrui;  mescolarsi 
negli  affari  altrui  è  in  generale  una  colpa:  culpa  estimmiscere  se 
rei  cui  se  non  pertinenti  (fr.  36,  Dig.  de  reg.juris,  L,  17),  e  sebbene 
in  qualche  caso  possa  riuscire  di  vantaggio  ad  altri,  fa  sempre  con- 
trarre delle  responsabilità.  La  negoliorum  gestio,  non  è  un  contrat- 
to, perchè  manca  la  commissione  espressa  o  tacita  del  dominus 
rei  geske,  ma  è  un  quasi  contratto,  perchè  produce  effetti  ana- 
loghi ad  un  contratto ,  e  precisamente  al  contratto  di  mandato. 

§  485.  È  questo  il  luogo  opportuno  per  esaminare  cotali  ef- 
fetti, relativamente  al  gestor,  ed  al  dominio  rei  gestce. 

A)  Relativamente  al  gestor.  Appena  vi  ha  gestione  di  un 
affare  altrui,  e  gestione  senza  mandato,  il  gestore  è  obbligato: 

lo  A  condurre  a  termine  gli  affari  dei  quali  cominciò  la  ge- 
stione, nonostante  che  il  dominus  rei  gestce  venisse  a  morire 
prima  del  compimento  della  medesima  (fr.  84,  §  S,  Dig,  h.  L).  E  ciò 


328         BELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  QUASI  CONTRATTO. 

a  differenza  del  mandatario,  il  quale  con  la  morte  del  mandante, 
desiste  dalle  sue  funzioni.  La  ragione  dicotal  differenza  è  facile  a 
intendersi  :  il  mandato  si  fonda  sulla  6ducia,  cosa  tutta  persona- 
le; la  gestione  degli  affari  si  fonda  sulla  utilità  risentita,  la  quale 
può  essere  risentita  anche  dagli  eredi  del  dominus  rei  gestm. 

2o  II  gestore  deve  adoperare  nella  gestione  tutta  la  diligenza 
di  un  diligente  padre  di  famiglia;  è  responsabile  di  qualunque 
colpa  anche  leve  [TnstiL,  §  4 ,  de  obi  quasi  ex  contr.,  Ili ,  27  ; 
cosL  SO ,  Cod,  h.  t),  Questa  grave  responsabilità  è  imposta  pel 
sospetto  che  desta  lo  spontaneo  sobbarcarsi  agli  affari  altrai,  ed 
è  un  ragionevole  rigore  verso  chi  si  mostra  fiducioso  nella  pro- 
pria abilità,  e  nel  suo  saper  fare  (vedi  sopra,  §  248,  n*  1).  Ma  se 
taluno  prese  a  trattare  gli  affari  di  un  altro,  per  necessità,  o  per 
salvare  una  qualche  cosa  da  un  danno  o  da  una  perdita  inevita- 
bile, a  mo*  di  esempio,  se  fu  preso  a  restaurare  un  edifizio  rovi- 
noso, allora  quel  negotiorum  gestor  è  responsabile  soltanto  della 
colpa  lata  (fr.  3,  §  9,  Dig.  h.  t).  Il  gestore  risponde  invece,  per- 
fino del  caso  fortuito,. ove  abbia  impreso  speculazioni  molto  ar- 
risicate, insolite  pel  dominus  rei  geske  (fr.  4 1 ,  Dig.  h.  t.),  verbi- 
grazia  se  col  danaro  di  lui,  fece  costraire  una  nave,  la  impiegò 
nel  commercio  dei  grani,  e  questa  peri  in  un  naufragio,  mentre 
fi  dominus  non  si  era  mai  occupato  di  costruzioni  navali,  né  di 
commercio  marittimo. 

3^  Il  gestorei  è  obbligato  a  render  conto ,  ed  a  restituire  al 
proprietario  tutto  quanto  ritirò  per  conto  di  lui,  insieme  coi  frutti 
e  gli  interessi  (TnstiL,  §  ^  )  ^  ^blig.  quce  quasi  ex  contr,,  III,  S6  ; 
fr.  2;  fr.  6,  §  «  ;  fr.  34,  §  3  ;  fr.  38,  Dig.  h,  «.).  Il  gestore,  che  si 
è  incaricato  di  più  affari,  ha  facoltà  di  compensare  i  lucri  deri- 
vanti da  un  affare,  con  le  perdite  che  sono  derivate  da  un  affare 
diverso  (fr.  4 1,  Dig.  h.  t);  e  se  constasse,  che  eziandio  senza  il 
suo  intervento  si  sarebbe  verificata  una  perdita,  egli  non  ne  ri- 
sponderebbe (fr.  43;  fr.  22,  Dig,  h.  t).  lì  gestore,  debitore  perso- 
nale del  dominus,  deve  le  usure  ordinarie  dal  dì  della  scadenza 
del  debito,  quand'anche  questo  fosse  infruttifero,  ma  dovrebbe 
le  usure  più  elevate  possibili,  se  avesse  impiegato  a  proprio  van- 
taggio i  danari  di  quello  (fr.  6  ;  fr.  38,  Dig,  h.  L).  Di  tutte  queste 
obbligazioni  del  gestor,  il  dominus  rei  gestce  ottiene  T esecuzione, 
sperimentando  V actio  negotiorum  gestorum  directa  (Instit.  §  4.  <fe 
obi.  qucs  quasi  ex  contr.,  Ili,  27). 
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B)  RelcUivamente  al  dotninitó  rei  gestce.  Allorquando  il  ge- 
store intese  di  obbligare  il  dominus,  imprese  utilmente  la  gestio- 
ne, ed  t7  dominus  non  la  inibì,  gli  obblighi  di  quest'  ultimo  sono    . 
i  seguenti  : 

40  Liberare  il  gerente  dalle  obbligazioni,  contratte,  per  van- 
taggio di  lui  dominus  (fr.  2;  fr.  40,  jD/j.^J.),  2' rimborsarlo  delle 
spese  che  costui  ha  dovuto  fare  per  la  gestione  (fr.  2;  fr.  45,  Big.  h.  L 
cosL  3,  40, 45,  Cod,  eod),  e  pagargli  le  usure  del  danaro  che  di 
proprio  nella  medesima  avesse  impiegato  (fr.  49,  §  4,  Dig,  A.  IL 
<iost,  48,  Cod,  eod,,  fr.  37,  Big.  de  usuris,  XXII,  4,  cosi.  24,  Coà. 
eod.,  IV,  32).  Questi  obblighi  esistono  nel  dominus  rei  gestce^  an- 
oorquando  il  caso  avesse  fatto  svanire  T  utilità  della  gestione 
(fr.  40,  §  4  ;  fr.  42,  §  2;  fr.  43;  fr.  22;  fr.  31  pr.,  fr.  37,  §  4, 
Dig.  h,  t),  Tuttavolta  vuoisi  ritenere,  che  il  gestore  non  può  re- 
clamare, se  non  che  quello  di  cui  il  dominus  si  è  locupletato  per 
la  gestione,  quando  il  dominus  evdi  incapace  di  obbligarsi,  e  quando 
il  gestore  aveva  intenzione  di  fare  un  guadagno  per  sé,  o  di  re- 
care un  danno  al  dominus  (fr.  6,  §  3,  Dig,  A.  t).  11  gestore  ha 
r  acHo  negotiorum  gestorum  contraria  per  costringere  il  dominus, 
air  esecuzione  di  queste  sue  obbligazioni  (Instit.^  §  4 ,  de  obi  quce 
£X  quasi  conir.,  Ili,  27). 

§  486.  Una  specie  particolare  di  gestione  di  affari  è  la  spon- 
tanea cura,  che  taluno  si  prende  dei  funerali,  e  della  tumulazione 
di  un  defunto  (vedi  Dig,^  lib.  XI,  tit.  7,  de  religiosis  et  sumptibus 
funerum  e  Cod.,  lib.  IH,  tit.  44,  eod.  tit.).  Quegli  che  si  prende 
siffatta  cura,  ha  Vactio  funeraria,  per  ripetere  da  chi  era  obbli- 
gato a  tali  uffici  pietosi,  ciò  che  ha  speso  a  queir  uopo.  Le  se- 
guenti sono  condizioni  air  esperimento  di  quest'  azione  : 

a)  che  la  persona ,  la  quale  ordinò  quei  funerali  e  queir  in- 
terramento, lo  facesse  con  animo  di  rivalersi  della  spesa,  con- 
tro chi  di  ragione  (fr.  44,  §  7  ;  fr.  27,  §  4 ,  Big.  h.  t). 

b)  che  i  funerali  e  la  tumulazione,  fossero  proporzionati  e 
addicevoli  alla  condizione  del  trapassato,  e  per  conseguenza  né 
soverchiamente  sfarzosi ,  né  modesti  troppo  (fr.  42,  §  5;  fr.  44, 
2  5,  6,  40,  Big.  de  religiosis  et  sumpt.  fun.,  XI,  7). 

e)  che  non  vi  sia  altra  azione  per  ottenere  il  rimborso  di 
<2uelle  spese  (fr.  44,  §  42,  45,  Big.  eod.).  La  persona  cui  spetu 
tactio  funeraria,  ha  prelazione  su  tutti  i  creditori,  vale  a  dire, 
deve  essere  pagata  a  preferenza  degli  altri  creditori ,  abbeochè 
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privilegiati  (fr.  45,  Dig.  de  reUg.  et  sumpt.  fan.,  XI,  7).  Que- 
sta azione  può  essere  intentata  eziandio  nel  caso  in  cui  chi  aveva- 
obbligo  di  fare  quei  funerali  e  queir  interramento,  non  solo  noD^ 
li  avesse  fatti ,  ma  si  fosse  opposto  acciocché  altri  rendesse  que-* 
st'  ultimo  tributo  di  pia  onoranza  alla  spoglia  mortale  del  trapas- 
sato (fr.  44,  §  13,  17,  Dig.  de  relig.  et  sumpt.  fun.,  XI,  7). 

6]  Commimio  Inddens.^ 

[Dig.,  lìb.  X,  tit.  I,  fiìiium  regundorum,  tit.  2,  familice  ermcundce- 
tit.  3,  comuni  dividundo;  Cod.,  lib.  Ili,  tit.  36,  fbmilics  erd^ 
scundce,  tit.  37,  coìs^muni  dividundo,  tit.  38,  communic^ 
utriusque  judicii,  tit.  39,  finium  regundorum.) 

§  487.  La  communio  incidens  è:  un  qìmsi  contratto  fra  due 
0  più  persone,  accidentalmente  unite  fra  loro  per  un  vincolo,  na-^ 


*  Della  comunione  incidentale,  il  Codice  non  parla  specialmente;  tratta 
della  comunione  in  genere.  E  noi  qui  riferiremo  i  principii  in  proposito ,  che 
ha  compendiato  nel  titolo  4  del  libro  II. 

L'articolo  673  esordisce  col  dichiarare  che  la  comunione  dei  beni,  io 
mancanza  di  convenzioni  o  disposizioni  speciali ,  è  regolata  dalle  norme  se- 
guenti : 

i°  Le  quote  dei  partecipanti  si  presumono  eguali  fino  alla  prova  in  con- 
trarlo. 

ffi  II  concorso  dei  partecipanti  tanto  nei  vantaggi  quanto  nei  pesi  della 
comunione,  sarà  proporzionalo  alle  respettive  quote  [art.  674).  Sono  queste 
regole  analoghe  a  quelle  della  Società. 

3<>  Ciascun  partecipante  può  servirsi  delle  cose  comuni,  purchò  le  impie- 
;hi  secondo  la  loro  destinazione  fissata  dall'  uso ,  e  non  se  ne  serva  contro 
'interesse  della  comunione,  o  in  modo  che  impedisca  agli  altri  partecipanti 
di  servirsene  secondo  il  loro  diritto  (art.  67o). 

4*  Uno  dei  partecipanti  non  può  fare  rinnovazioni  nella  cosa  comune , 
ancorché  le  pretenda  vantaggiose  a  tutti,  se  gli  altri  non  vi  consentano 
(art.  677)  Queste  disposizioni  contenute  nei  due  articoli  675  e  677  vengono  dal 
diritto  Romano  sanzionate  ;  e  noi  le  abbiamo  esposte  nel  testo  alle  presenti  note 
là  dove  trattiamo  del  condotntnto  [voi.  I ,  lib.  2>  ì  75). 

50  Ciascun  partecipante  ha  diritto  di  obbligare  gli  altri  a  contribuire  con . 
esso  alle  spese  necessarie  per  la  conservazione  della  cosa  comune,   salva  a 
questi  la  facoltà  di  liberarsene  coli'  abbandono  dei  loro  dirilU  di  proprietà 
(art.  676). 

60  Per  r  amministrazione  e  pel  miglioramento  della  cosa  c^munQ ,  le  de- 
liberazioni della  maggioranza  dei  partecipanti  sono  obbligatorie  anche  per  la  . 
minorità  dissenziente.  Non  vi  è  maggioranza  ,  se  non  quando  i  voti  che  con- 
corrono alla  deliberazione,  rappresentano  la  maggiore  entità  degli  interessi 
che  costituiscono  V  oggetto  della  comunione.  Se  non  si  forma  una  maggioran- 
za, o  se  le  deliberazioni  di  essa  resultano  gravemente  pregiudice  voli  alla  cosa 
comune,  l'autorità  giudiziaria  può  dare  gli  opportuni  provvedimenti,  ed  an- 
che nominare  all'  uopo  un  amministratore  (art.  677).  Disposizioni  queste,  che 
il  diritto  Romano  sanzionava,  ma  pei  corpi  municipali  (fr.  3  e  4,  Dig.  quod 
cfi^usq.  Univ.;  fr.  49,  Dig.  ad  municipal  ;  fr.  460,  §  4 ,  Dig.  de  regulis  juris). 

7°  Ciascun  partecipante  ha  la  piena  proprietà  della  sua  quota  e  dei  rela- 
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scente  dair  avere  a  comune  dei  beni.  La  communio  incidens  pub 
derivare  dal  caso,  o  da  disposto  di  legge:  o  da  liberalità  di  un 
terzo  (Tnstit.  §  27,  28,  de rcr.  divis.,  II,  1;  cosL  34 ,  §  2,  Cod.  de 
donai,  Vili,  54;  fr.2pr.,  Dig,  fam.  ercisc.y  X,  2;  fr.  31,  Big. prò 
socio,  XVII,  2).  Dal  caso,  come  se  per  accidente  furono  smarriti 
i  confini,  che  limitavano  i  fondi  di  proprietari  diversi  ;  dal  dispo- 
sto di  legge,  come  quando  la  legge  chiama  piti  persone  ad  una 
stessa  eredità  per  parti  intellettuali;  da  liberalità  di  un  terzo, 
come  se  mediante  donazione  o  legato,  è  lasciata  a  più  persone 
una  cosa  stessa  per  parti  intellettuali ,  o  mediante  testamento  h 


tivi  utili  0  frutti.  Egli  può  liberamente  alienare,  cedere  o  ipotecare  tale  quota 
ed  anctie  sostituire  altri  nel  godimento  di  essa ,  se  non  si  tratti  di  diritti 
personali  Ma  1'  efTetlo  dell'  alienazione  o  dell'  ipoteca  ,  si  limita  a  quella  por- 
%ione  che  veirà  a  spettare  al  partecipante  nella  divisione  (art.  679j.  Il  diritto 
Romano  annetteva  un  effetto  diverso  all'alienazione  ed  all'ipoteca,  perchè 
nel  diritto  Romano,  come  diremo  in  seguito,  la  divisione  ò  attributiva  e  non 
dichiarativa  di  proprietà;  mentre  pel  Codice  nostro  è  all' opposto  dichiara- 
iiva  e  non  attrilnUtva;  cioè  ogni  condividente  pel  Codice  si  reputa  essere 
sempre  stato  proprietario  della  porzione  che  nella  divisione  gli  viene  assegnata, 
e  si  ritiene  che  non  abbia  mai  avuto  la  proprietà  dei  beni  assegnali  agli  altri 
condividenti  (vedi  r  art.  4034  ed  i  fr.  6,  }  8,  Dig.  cotnm,  divid.;  fr.  3,  S  «^<- 1 
qui  potior,  in  pign.), 

8«  I  creditori  od  i  cessionari  di  un  partecipante  possono  opporsi  alla  divi- 
sione a  cui  si  proceda  senza  il  loro  intervento ,  e  possono  intervenirvi  a  pro- 
prie spese;  ma  non  possono  impugnare  una  divisione  consumata,  eccettuato 
li  caso  di  frode  o  di  divisione  eseguita  nonostante  una  formale  opposizione, 
e  salvo  sempre  ad  essi  V  esperimento  delle  ragioni  del  debitore  o  cedente 
(art.  680). 

9o  Nessuno  può  essere  costretto  a  rimanere  in  comunione ,  e  sempre  se 
ne  può  dai  partecipanti  domandare  lo  scioglimento  (art.  684,  che  sanziona  cosi 
un  principio,  prettamente  romano).  Nondimeno  è  valido  il  patto  che  si  debba 
rimanere  in  comunione  per  un  tempo  determinato  ,  non  maggiore  di  40  anni 
(art.  681,  capoverso  4<>).  Siffatto  termine  di  40  anni  è  di  creazione  del  Codice. 
—  L*  autorità  giudiziaria  però  ove  gravi  ed  urgenti  circostanze  lo  richiedano, 
può  ordinare  lo  scioglimento  della  comunione  anche  prima  del  termine  delia 
comunione  (art.  68i,  capoverso  So). 

40o  Lo  scioglimento  della  comunione  non  può  essere  domandato  dai  com- 
proprietari dì  cose  ,  che  dividendosi  cesserebbero  di  servire  all'  uso  cui  sono 
destinate.  Così  dispone  l'articolo  683,  che  introduce  un  principio ,  per  la 
forma  generale  con  cui  ò  concepito ,  forse  pericoloso. 

Del  resto  sono  applicabili  alle  divisioni  fra  i  partecipanti  alla  comunione, 
le  regole  concernenti  le  divisioni  della  eredità  (art.  684)  vedi  la  nota  al  2777. 

L'articolo  682,  a  (|uesto  titolo  della  comunione,  contiene  delle  disposi- 
zioni speciali  sulla  reciprocità  dei  pascoli:  a  ivi  «Nei  territorii  ove  è  stabilita  la 
reciprocità  dei  pascoli,  il  proprietario  che  vuole  recedere  in  tutto  od  in  parte 
dalla  comunione  del  pascolo  deve  farne  la  denunzia  un  anno  prima  ^  e  al  ter- 
mine dell'anno  perderà  il  diritto  di  pascolo  nell'altrui  fondo  in  proporzione 
del  terreno  che  ha  sottratto  all'uso  comune.  Ove  sorgesse  controversia, 
provvederebbe  il  tribunale  civile,  ma  la  facoltà  del  recesso  non  può  essere 
contraddetta,  se  non  per  grave  ed  evidente  motivo  di  utilità  generale  del  Co^ 
mune  in  cui  sono  situati  i  terreni. 

Le  regole  relative  ai  consorzi  intesi  alla  derivazione  ed  uso  dell'acque, 
o  alla  bortifìcazione  e  prosciugamenti  dei  terreni  sono  indicate  nel  Codice  agli 
articoli  667  e  see. 
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Jasciata  una  stessa  eredità  a  più  persone  parimente  per  porzioni 
ideali.  Laonde  communio  ineidens  può  esistere  relativamente: 

a)  ad  una  eredità  comune  fra  più  eredi. 

b)  ad  una  cosa,  o  più  cose  singole,  comuni  fra  più  compro- 
prietari. 

e)  a  più  fondi  limitrofi,  appartenenti  a  proprietari  diversi, 
ma  dei  quali  fondi  siensi  smarriti  gli  antichi  confini. 

§  488.  Le  relazioni  fra  i  comunisti,  derivanti  dalla  commimio 
ineidens,  sono  analoghe  a  quella  fra  i  soci  derivanti  dalla  società; 
se  non  che,  la  communio  ineidens  non  è  un  contratto:  ed  in  vero 
non  si  stabilisce  per  consenso  delle  parti  come  la  società,  né  i 
comunisti  si  propongono  di  raggiungere  un  fine  comune  come  i 
'SOci  (vedi  sopra,  §  367).  Tuttavolta,  siccome  dalla  comunione  csqui- 
lalis,  utilitatis  causa^  nascono  obblighi  e  diritti  reciproci  nei  co- 
munisti quasi ,  0  come  se  fra  loro  fossero  uniti  per  un  contratto, 
sì  dice  che  la  communio  ineidens  è  un  quasi  contratto. 

g  489.  Allorquando  una  eredità,  od  una  o  più  cose  singole, 
«ono  comuni  fra  più  persone,  ogni  coerede  o  condomino  ha  il  di- 
ritto di  intentare  un'  azione  per  ottenere  lo  scioglimento  della 
comunanza.  L'appartenere  una  cosa  in  comune  a  più,  si  consi- 
-dera  dalla  legge  come  un  motivo  di  dissensioni  e  di  litigi,  quindi 
essa  accorda  il  diritto  ad  ogni  comunista  di  conseguire  la  divi- 
sione della  cosa  comune  (fr.  8  pr.,  Dig.  comm.  divid,,  X,  3;  cosL 
uU.,  Cod.  eod,),  e  dichiara  nullo  il  patto,  col  quale  i  comunisti  si 
fossero  obbligati  a  rimanere  per  sempre  nella  indivisìone.  Tutto 
al  più,  è  lecito  pattuire  quella  comunione,  per  un  tempo  deter- 
minato (fr.  44,  §  2,  Dig.  comm.  divid.,  X,  2).  Obblighi  e  diritti  di 
ciascun  comunista  sono  : 

40  Dividere  con  gli  altri  i  prodotti  delle  cose  comuni;  e  prin- 
cipalmente ì  frutti,  che  solo  ne  ha  ritratti,  ed  ogni  maniera  di 
guadagno  provenutogli  dalle  cose  comuni  (fr.  49;  fr.  44,  §  2,  3; 
fr.  47;  fr.  56,  Dig.  fam.  erdsc,  X,  2;  fr.  3;  fr.  4,  §  3,  fr  6  pr, 
2  2,  3;  fr.  44  ;  fr.  23,  Dig.  comm.  divid.,  X,  3). 

i^  Risarcire  i  danni  cagionati  per  sua  colpa  alle  cose  od  agli 
-affari  comuni  (fr.  46,  §  4;  fr.  47;  fr.  25,  §  47,  48,  Dig.  fam. 
€rcise.,  X,  2;  fr.  3  pr.,  fr.  8,  §  2;  fr.20,  Dig.  com. divid.,  X,  3), 
^a  non  è  responsabile  se  non  che  per  la  mancanza  di  quella  di* 
ligenza ,  che  suole  adoperare  nelle  cose  proprie  (fr.  25,  §  46,  Dig. 
yfam.  ercisc,  X,  2). 
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3^  Ogni  comunista  ha  poi  diritto  di  essere  rimborsato  di  ci^^ 
the  ha  speso,  o  pagato  per  gli  affari  comuni,  e  di  essere  risar- 
cito dei  danni  sofferti  per  occasione  dei  medesimi  (fr.  18 ,  g  S^Dig. 
fam.  ercisc,  X,  2;  fr.  4,  §  3;  fr.  U,  §  4;  fr.  29 /w.,  Dig.  com. 
dUvid.,  X,  3,  cast.  18,  §  1 ,  Cod.  fam.  ercisc,  III,  36).  Questi  ob- 
blighi, che  non  derivano  dalla  volontà,  ma  che  nascono  ex  re, 
dal  fatto  della  comunione,  e  dall'equità  naturale,  la  quale  impone 
che  chi  ha  risentito  un  utile  pel  fatto  di  un  altro,  debba  eziandio 
risarcirlo  dei  danni  o  rimborsarlo  delle  spese ,  cui  dovè  sobbar- 
carsi per  procurarglielo,  e  che  niuno  possa  locupletarsi  con  altrui 
iattura,  legano  eziandio  le  persone,  che  per  volontà  loro  non  po- 
trebbero obbligarsi,  come  i  pupilli  ed  i  furiosi  (fr.  46,  Dig,  de 
obìig.  et  act.,  XLIV,  7). 

g  490.  Le  stesse  regole  valgono  in  generale,  per  la  confu- 
sione dei  confini  fra  più  proprietari  limitrofi.  Ognuno  di  questi  ha 
facoltà  di  agire  contro  T  altro,  per  ottenere  la  riapposizione  dei 
confini;  ognuno  è  obbligato  a  render  conto  all'altro  dei  frutti  in- 
debitamente percetti,  a  riparare  il  danno  cagionato  per  propria 
colpa,  a  pagare  le  usure:  ma  per  altra  parte,  ognuno  ha  diritto 
di  farsi  rimborsare  delle  spese,  fatte  a  favore  dell'altro  (fr.  4,§  4, 
2,  Dig,  fin,  reg.,  X,  1 ,  co*^  4,  cod,  eod.,  IX,  39). 

§  491.  Per  sciogliere  la  comunione  possono  i  comunisti  pro- 
cedere all'amichevole,  e  la  divisione  convenzionale  fra  loro  sta- 
bilita vale  e  produce  gli  stessi  effetti  di  un  contratto  [cost.  4 , 
Cod.  com,  utr,  jud,,  III ,  38).  Ognuno  di  essi  deve  prestare  all'altro 
garanzia  in  caso  di  evizione  (fr.  10,  §  2,  Dig.  comm.  divid,,  X, 
3;  fr.  66,  §  3,  Dig.  de  evict.,XXl,  2),  e  la  loro  divisione  conven- 
zionale può  essere  invalidata  per  le  ragioni  stesse ,  che  invalidano 
le  altre  convenzioni  tutte,  (cost.  3,  Cod.  comm.  utr,  jud.,  Ili,  38). 
Neil' impossibilità  di  concludere  una  divisione  convenzionale,  i 
comunisti  hanno  diritto  di  ottenerla  giudidaria. 

A  questo  efietto  adoperano  le  azioni  dette  divisorie  {actiones 
divisorio^,  judicia  divisoria),  delle  quali  già  furono  altrove  ricor- 
dati i  nomi  speciali,  e  che  sono:  Vactio  finium  regundorum, 
Y  actio  familice  erciscundw,  Yactio  communi  dividundo  (vedi 
voi.  I,  lib.  2,  §  88).  Con  queste  azioni,  oltre  che  lo  scioglimento 
della  comunione,  si  ottiene  ancora  l'esecuzione  delle  obbliga- 
zioni che  ne  derivano.  * 

*  GiusUniano  qualiflcò  queste  azioni  come  astUmi  miste  qaasi  ayenti  il  dop- 
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Tali  azioDÌ  si  chiamano  giudizi  doppi  (jucUda  duplicia) ,  per- 
chè ognuno  dei  condivìdenti  può  assumervi  tanto  la  veste  di  at- 
tore, quanto  di  reo  convenuto  {Instit.,  §  20,  de  acL,  IV,  6;  fr.  10, 
Dig,  fin.  reg.,  X ,  4  ;  fr.  2,  §  3 ;  fr.  44,  §  4 ,  Dig.  fam.  erdsc,  X,  2). 

a)  Vactìo  finium  regundorum  è  la  più  antica  fra  queste 
azioni.  In  realtà  essa  non  è  un'  azione  divisoria  dì  cose  comuni , 
perchè  mira  a  determinare  i  confini  fra  due  fondi,  che  non  sono 
<^omuni,  ma  siccome  ha  molte  analogie  con  le  azioni  veramente 
divisorie,  e  alla  pari  di  quelle  può  terminare  con  una  aggiudica- 
zione, dai  Romani  giureconsulti  è  considerata  sempre  come  divi- 
soria. L' azione  finium  regundorum  è  applicabile  alla  confusione 
di  confini  fra  due  fondi  rustici  contigui^  ed  in  antico  si  diceva 
<;he  dava  luogo  ad  una  controversia  de  fine  se  si  questionava  sui 
quinque  pedes ,  che  dividevano  gli  agri  limitati;  ad  una  contro- 
versia de  loco,  se  si  questionava  sopra  uno  spazio  di  terreno  più 
«steso  e  diverso  (Cic,  De  kgibus,  1, 21 .  Vedi  pure  Hygenus  e  Fron- 
TiNUS).  Tale  azione  non  ha  luogo  quando  si  conoscono  i  confini , 
eà  un  proprietario  sostiene,  che  T altro  li  abbia  oltrepassati;  pe- 
rocché in  tal  caso  è  luogo  alla  rei  vindicatio  {cost  4 ,  Cod.  fin. 
reg,^  III,  39).  Può  essere  sperimentata  non  solamente  dal  proprie- 
tario, ma  eziandio  dair usufruttuario,  e  dal  creditore  pignorati- 
zio.  Il  giudice  deve  cercare  di  rintracciare  gli  antichi  confini ,  per 
mezzo  di  testimoni,  di  documenti^  e  dei  segni  di  confine  (fr.  8; 
fr.  11 ,  Dig.  A.  l;  fr.  10,  Dig.  de  probat.,  XXII,  3,  cosL  3,  Cod. 
h.  t).  Ove  non  gli  venga  fatto  di  constatarli,  ad  evitare  nuove 
questioni  ed  incertezze,  può  decidere  la  lite  o  mediante  aggiudi- 
cazione, cioè  aggiudicando  una  metà  del  terreno  in  questione  a 
ciascuno  dei  confinanti,  o  mediante  aggiudicazione  e  condanna, 
vale  a  dire  può  fissare  i  confini  in  una  nuova  direzione,  aggiudi- 

pio  carattere  di  personali  e  di  reali  {bUL,  §  80,  deact,  IV,  6):  di  personaìi  in 
quanto  fanno  conseguire  l'esecuzione  delle  obbligazioni  derivanti  da  comu- 
nione, di  reali  in  quanto  sono  attributive  di  proprietà  per  i  condividenti;  ma  la 
verità  è  che  sono  azioni  personali  pel  fondamento,  per  la  direzione  e  per  lo 
scopo;  pel  fondamento,  percbò  banno  per  base  delle  relazioni  obbligatorie  fra 
i  comunisti;  per  la  direzione,  perchè  si  intentano  contro  quelle  persone  deter- 
minate che  sono  in  comunione;  per  lo  scopo,  perchè  mirano  a  far  cessare  le 
relazioni  obbligatorie  derivanti  dalla  comunione.  D'altronde  come  azioni  per- 
sonali sono  qualificate  in  più  luoghi  delle  nostre  Fonti,  (fr.  4 .,  Dig.  fin.  reg.,  X,  4; 
fr.  28,  §  4,  Dig.  fam,  ercisc.  X,  8;  fr.  4,  Dig.  comm.  divid.,  X,  3;  cost.  4,  J  4. 
Cod.  de  atm.  excepL,  VU,  40).  E  se  UlpSano  le  dice  egli  pure  azioni  miste,  le 
appella  in  questa  guisa  in  un  altro  senso,  nel  senso  di  giudizi  doppi(/r.  37,  §4, 
Dig.  de  oblig.  ei.  ad.,  XLIV,  7).  Nonostante  in  pratica  comunemente  si  ritennera 
come  azioni  miste,  nel  senso  dato  da  Giustiniano  a  questa  qualifica. 
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«andò  in  proprietà  ad  uno  dei  confinanti  una  certa  porzione  di 
terreno,  e  condannandolo  a  sborsare  una  somma  di  danaro  all'al- 
tra parte  {TnstiL;  §  6,  de  officio  judids,  IV,  \7\  fr.  2,  §  4  ;  fr.  S, 
IHg.  h.  L).  La  sentenza  può  contenere  ancora  la  condanna  alla 
restituzione  di  frutti  indebitamente  percetti,  ed  al  risarcimento 
di  danni  ingiustamente  cagionati  (fr.  4,  §  4,  2,  Dig.  h,  L;  InstU. 
J  6,  de  off.  jud.,  IV,  47;  fr.  56,  Dig.  fam.  ercisc.,  X,  2). 

b)  L'acUo  familica  erciscund(B,  azione  speciale  con  la  quale 
8i  ottiene  fra  più  coeredi  la  divisione  della  eredità,  sarà  da  noi 
dichiarata  trattando  delle  successioni  ereditarie. 

e)  Vaciio  comuni  dividundo  suppone  una  comproprietà,  o 
almeno  una  comunanza  di  diritti  patrimoniali  reali,  che  si  voglia 
•disciogliere  (fr.  A,  §  9,  Dig,  fin.  reg.,  X,  4  ;  fr.  40;fr.  44, 46,  §2. 
Dig.  fam.  ercisc,  X ,  2  ;  fr.  4  pr.,  fr.  7.  Dig.  oom.  divid.,  X ,  3; 
Ir.  4 ,  g  8,  Dig.  de  uuperf.,  XLIII,  48).  Quest'  azione  fu  introdotta 
r ultima;  è  più  generale  delle  due  antecedenti,  ed  avrebbe  po- 
tuto renderle  inutili,  se  quando  fu  introdotta,  le  altre  non  aves- 
Bero  già  acquistato  dei  caratteri  speciali,  che  valessero  a  distin- 
guerle da  questa.  Massima  generale,  che  deve  seguitare  il  giudice 
nel  procedere  alla  divisione  di  cose  comuni,  è  quella  di  confor- 
marsi più  che  è  possibile  ai  desideri  delle  parti ,  e  qualora  non 
sieno  concordi,  di  dividere  nel  modo  che  riesce  più  utile  per  tutte 
(fr.  21,  Dig.  h.  t,  X,  3).  La  divisione  può  esser  fatta  in  maniere 
•differenti,  secondochè  si  tratta  di  comunione  di  una  o  più  cose, 
e  secondo  V  indole  di  queste.  Quando  la  comunione  comprende 
più  cose,  p.  e.,  più  edifizi,  il  giudice  invece  di  dividere  ciascheduno 
di  essi,  procede  ad  assegno  di  edifizi  intieri;  ed  a  questo  effetto 
prima  li  fa  stimare ,  poi  formatine  dei  lotti  di  un  valore  più  che 
4  possibile  uguale,  distribuisce  a  sorte  ogni  lotto,  od  assegna 
secondo  le  ragioni  di  maggiore  personale  convenienza,  uno  spe- 
ciale lotto  a  ciascheduno  dei  condividenti  (Inztit.  §  4,  de  officio 
judicis,  IV,  47).  Ma  ove  questo  modo  di  divisione  non  sia  prati- 
cabile ,  perchè  esempigrazia  un  solo  fondo  sia  obietto  della  co- 
munione, il  giudice  ordina  la  materiale  divisione  della  cosa  fra  i 
conAominì  {Insta.,  §  5,  eod.);  questa  resultando  impossibile  fisica- 
mente (come  se  obietto  della  comunione  fosse  un  quadro),  od 
impossibile  economicamente  (come  se  per  la  divisione  la  cosa  co- 
mune perdesse  di  valore ,  p.  e.,  se  fosse  una  collezione  di  meda- 
glie), il  giudice  ordina  aprirsi  una  licitazione  o  fra  i  soli  condivi- 
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denti,  0  ammettendovi  eziandio  gli  estranei,  ed  assegna  la  cosar 
al  maggiore  offerente  (fr.  49,  §  3,  Dig.  comm.  divid,^  X,  3;  fr.  22^ 
g  I,  Cij.  fam.  ercisc,  X,  2,  cosL  4  e  3,  Cod.  comm.  divid.,  Ili, 
37);  oppure  se  lo  reputa  più  utile,  assegna  in  proprietà  assoluta 
quella  cosa  ad  uno  dei  condividenti,  imponendogli  l' obbligo  dt 
pagare  all' altro  la  metà  del  valore  della  medesima  [InstiL,  §  5, 
Dig.  de  off,  jud.,  IV,  17;  fr.  55,  Dig.  fam.  ercisc,  X,  2).  Essendo 
obietto  di  comunione  una  cosa  indivisibile ,  non  è  vietato  al  giu- 
dice assegnarne  ad  uno  dei  condividenti  la  proprietà,  all'altro 
l'usufrutto  (fr.  22,  §  3,  Dig.  fam.  ercisc,  X,  2;  fr.  6,  §  40,  Dig. 
€om.  divid.,  X,  3).  Qualora  il  giudice  faccia  tante  parti  o  lotti  dei 
beni  comuni,  quanti  sono  i  condividenti,  e  proceda  per  assegne, 
la  divisione  si  risolve  evidentemente  in  tante  permute  ;  si  risolvo 
invece  in  una  compra  e  vendita ,  ove  assegni  ad  uno  solo  dei 
condividenti  la  cosa  indivisibile,  unico  obietto  della  comunione, 
obbligandolo  a  sodisfare  gli  altri  in  contanti.  Ma  qualunque  siasi 
il  modo  di  divisione  adoperato,  esso  porta  seco  sempre  una  alte- 
nazione  ed  un  acquisto;  una  alienazione,  perchè  ognuno  dei  con- 
dividenti aliena  quella  quota  intellettuale  di  proprietà  che  aveva 
sull'obietto  della  comunione;  un  acquisto,  perchè  in  contraccam- 
bio riceve  una  parte  materiale  della  cosa,  o  qualcheduna  fra  lo 
cose  comuni,  o  del  contante.  *  La  divisione  giudiciaria  è  obbliga- 
toria per  le  parti,  che  intervennero  alla  medesima  (cost.  46,  Cod. 
fam.  ercisc.^  IH,  36);  possono  per  altro  chiedere  la  in  integrvm 
restilutio  contro  la  medesima,  e  qualora  abbiano  giuste  ragioni, 
possono  conseguirla.  VacHo  communi  dividundo  tende  allo  scio- 
glimento della  comunione,  ma  mediante  la  medesima  si  ottiene 
ancora  l' esecuzione  delle  obbligazioni ,  cui  la  comunione  ha  dato 
luogo  (fr.  22,  §  4,  Dig.  fam.  ercisc,  X,2;  fr.  3;  fr.  6,  §  4;  fr.  44  ; 
fr.  4  4 ,  §  4 ,  Dig.  comm.  divid.,  X ,  3).  I  soci  valgonsi  di  quest'azione 
per  ottenere  la  partizione  dei  beni  sociali ,  al  quale  intento  non 
serve  Vactio  prò  socio  (vedi  sopra,  g  374,  n»  4.);  ed  a  loro  non  è 
inibito  di  intentarla  eziandio  nel  caso,  che  non  abbiano  idea  di 
sciogliere  la  società,  sibbene  di  dividersi  cose  comuni  (fr.  44, 
g  4 ,  Dig.  com.  divid.,  X,  3). 


*  La  divisione  pel  Codice  civile,  1*  abbiamo  sopra  osservato»  Invece  non  ò 
attributiva,  è  dichiarativa  dì  proprietà  (art.  679  e  4034). 
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C)  Indebiti  SoliUio.  * 

(Dig,j  lib.  XII,  tit.  6 ,  de  condictione  indebiti,;  Cod.,  lib.  IV, 
tit.  5 ,  de  condictione  indebiti.) 

§  492.  È  un  quasi  contratto  dal  quale  nasce  il  diritto  in  chi 
pagò  per  errore  quello  che  non  doveva  ^  di  ripetere  il  pagato,  e 

*  L'articolo  4445  oniformaTidosi  ai  principii  del  diritto  Romano,  dichiara 
che  chi  per  errore t  o  scientemente»  ricevè  ciò  che  non  gii  era  dovuto,  è  obbii- 
gato  a  restituirlo  a  colui  dal  quale  l' ha  indebitamente  ricevuto.  Ma  quest'  arti- 
colo non  fa  menzione  dello  stato  dell'animo  di  chi  fece  i'  indebito  pagamento, 
non  distingue  cioè  se  chi  pagò  V  indebito,  lo  pagò  scientemente  o  per  errore, 
TuttavoUa  crediamo  che  il  Codice  non  siasi  voluto  allontanare  dal  principio 
del  diritto  Romano,  pei  quale  chi  scientemente  paga  l'indebito  si  ritiene  aver 
voluto  donare ,  e  per  conseguenza  non  può  ripetere  il  pajjato.  Ad  abbracciare 
questo  concetto,  che  d'  altronde  è  coerente  ai  dettami  della  ragione  naturale , 
ci  conforta  il  tenore  del  successivo  articolo  4446.  L'articolo  4446  infatti  di- 
spone, che  chi  per  errore  si  credeva  debitore  ,  quando  abbia  pagato  il  debito  ha 
diritto  alla  ripetizione  contro  il  creditore.  Dunque,  argomentando  a  contrario^ 
se  non  avesse  pagato  per  errore ,  bensì  scientemente ,  non  potrebbe  ripetere  il 
pagato  (concorda  il  capoverso  dell'  art.  4238)  Vero  è  bene  che  quest'  art.  4446 
contempla  il  caso  che  sia  realmente  creditore  colui  al  quale  fu  pagato,  seb- 
bene non  sia  creditore  di  chi  pagò;  ma  a  noi  pare  che  il  disposto  dell'articolo 
in  esame ,  e  gli  argomenti  relativi ,  possano  valere  anche  pel  caso  in  cui  ta- 
luno pagò  scientemente  chi  non  era  creditore  affatto.  Se  la  legge  ammette  che 
non  possa  ripetersi  il  pagamento  fatto  scientemente  del  debito  di  un  altro  ,  si 
è  perchè  io  reputa  una  donazione  fatta  al  vero  debitore  ;  or  bene  non  vedia- 
mo perchè  non  debba  essere  valido  il  pagamento  fatto  a  chi  non  era  creditore, 
ritenendo  che  sia  una  donazione  fatta  a  costui  al  quale  si  pagò.  Insomma ,  a 
noi  pare  che  chi  paga  scientemente  quello  che  non  deve,  doni.  Dona  al  vero 
debitore,  se  in  nome  proprio  paga  scientemente  al  creditore  ciò  che  non  egli, 
bensì  un  altro  gli  doveva,  senza  sottentrare  nelle  ragioni  del  creditore  (art.  4238, 
capoverso);  dona  alla  persona  cui  paga  l'indebito,  se  paga  scientemente  un  de- 
bito che  non  esiste.  La  diversità  della  persona  a  cui  vantaggio  ridonda  il  pa- 
gamento dell'  indebito  ,  non  ci  sembra  che  possa  togliergli  il  carattere  di  do- 
nazione. D'altronde  chi  paga  scientemente  l' indebito,  non  può  avere  altro 
animo  che  di  donare  ;  perocché  non  vi  sia  che  il  pazzo  che  voglia  pagare 
stanza  dovere ,  e  senza  animo  di  beneOcare  alcuno  ;  ma  il  pazzo  non  paga 
scientemente. 

II  Codice,  l'abbiamo  detto,  nell'articolo  4445  distingue  fra  chi  ricevè 
l' indebito  ^er  errore  e  chi  Io  ricevè  scientemente  ^  ed  ha  per  questi  due  casi 
differenti  diverse  disposizioni.  Ed  in  vero: 

4»  chi  ha  ricevuto  indebitamente  una  cosa  per  errore  (ossia  in  buona  fede) 
dove  restituirla  in  natura  se  sussiste;  e  qualora  la  cosa  più  non  sussista ,  o  sia 
deteriorata,  non  è  tenuto  alla  restituzione  che  sino  alia  concorrenza  di  ciò 
che  è  stato  rivolto  in  suo  profitto  (art.  4448).  Se  ha  venduto  la  cosa  ricevuta 
in  buona  fede,  non  è  tenuto  che  a  restituire  il  prezzo  ricavato  dalla  vendita, 
od  a  cedere  l'azione  per  conseguirlo  (art.  4449). 

2°  Chi  ha  ricevuto  indebitamente  una  cosa  in  mala  fede ,  ossia  sciente- 
mente, deve  restituire  la  cosa  se  sussiste,  ed  i  frutti  di  lei  (argomentasi dal- 
l' art.  703);  e  qualora  la  cosa  più  non  sussista  o  sia  deteriorata ,  deve  restituirne 
il  valore ,  ancorché  la  cosa  sia  perita,  ovvero  sia  deteriorata  per  solo  caso  for- 
tuito (art.  4448)  giusta  i  principii  sul  casus,  dolo  vel  culpa  determinatus  (vedi 
gì' articoli  4649,  4672).  Avendola  venduta,  deve  restituire  olire  il  prezzo  rica- 
vato ancora  gli  interessi  sul  prezzo  stesso  (argom.  dall'articolo  4449),  e  se  la 

btiiutioni  di  Diritto  Rwnano.  —  3.  SS 
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r  obbligo  corrispondente  in  chi  ricevè  V  indebito ,  di  restituirlo 
(Instit,  §  6,  de  obi  quoe  quasi  ex  contr.,  HI,  27).  Essendo  cosa 
ingiusta  ed  iniqua  il  locupletarsi  con  altrui  iattura  (fr.  4  4 ,  Dig.  A.  t, 
XII,  6],  chi  riceve  indebitamente,  è  obbligato  ex  bono  et  oequo  a 
restituire  (fr.  66,  Dig.  eod.)^  quasi  avesse  ricevuto  a  mutuo  (Inr 
stit,,  §  6,  qtUb.  mod.  re  contr,  oblig.,l\\ ,  44).  Tale  obbligo  di  re- 
stituire, non  deriva  da  un  contratto  vero  e  proprio,  qual  sarebbe 
il  mutuo;  perchè  la  cosa  indebita  fu  data  per  errore,  e  così  senza 
quel  consenso  libero  ed  illuminato,  che  è  necessario  nei  contratti; 
è  un  obbligo  nascente  dall'equità,  la  quale  esige  che  chi  ha  ri- 
sentito una  utilità,  non  dovutagli,  restituendo  il  ricevuto,  rista- 
bilisca l'alterata  uguaglianza;  è  dunque  un  obbligo  nascente  da 
un  quasi  contratto,  analogo  al  contratto  di  mutuo. 

§  493.  Tre  condizioni  debbono  concorrere  affinchè  esista 
questo  quasi  contratto  : 

40  che  il  pagamento  sia  stato  eseguito, 

9f*  che  non  fosse  dovuto, 

3<>  che  sia  stato  fatto  per  errore. 

4^  Quando  parlasi  di  pagamento  di  indebito  (indebiti  solutio)^ 
la  parola  pagamento  è  adoperata  nel  significato  suo  più  ampio , 
nel  quale  sta  ad  indicare  qualunque  maniera  di  eseguire  un'  ob- 
bligazione, e  così  tanto  il  dare,  quanto  il  facere,  come  il  prce- 
stare.  La  prestazione  di  un  fatto,  è  anch'essa  un  pagamento,  e 
se  questo  fatto  fu  indebitamente  prestato,  ed  è  valutabile,  può 
ripetersene  il  valore  (fr.  26 ,  §  42  ;  fr.  40,  g  2,  Dig.  A.  t).  La  ra- 
gione di  equità,  che  obbliga  a  restituire  T indebito,  militando 
ancora  per  le  liberazioni  (fr.  22,  §  4  ;  fr.  39,  Dig.  eod.),  e  per  gli 
obblighi  assuntisi  indebitamente  (fr.  31,  Dig.  eod.),  eziandio  per 
questi  produce  gli  stessi  effetti  giuridici,  che  pel  pagamento  del- 
l' indebito.  L' idea  della  indebiti  solutio,  fu  dunque  estesa  a  qua- 
lunque atto  eseguito  indebitamente.  Affinchè  possa  parlarsi  di  in- 

cosa  ricevuta  consisteva  in  un  capitale,  deve  restituire  eziandio  gli  Interessi  o 
i  frutti  dal  giorno  del  pagamento  (ari.  <U7). 

Non  può  ripetere  l' indebito  chi  lo  pagò  per  errore  credendosi  debitore» 
se  il  creditore  in  conseguenza  del  pagamento  si  è  privato  in  bidona  fede  del  ti- 
tolo e  delle  cautele  relative  al  credito;  nel  qual  caso  è  salvo  a  colui  che  ha 
pagato,  il  regresso  contro  il  vero  debitore  (art.  il 46,  col  quale  concorda  il 
fr.  44.  Dig.  de  condictione  indebili). 

Colui  al  quale  è  restituita  la  cosa  deve  rimborsare  anche  il  possessore  di 
mala  fede  delle  spese  fatte  per  la  conservazione  delia  cosa  (cioè  necessaire)  ^  e 
delle  utili  a  norma  dell* art.  705  (art.  4450). 


DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  QUASI  CONTRATTO.        339^ 

debiti  solatio,  il  pagamento  (soluHo)  deve  essere  stato  eseguite» 
validamente,  astrazione  fatta  dairiosussistenza  deir  obbligazione; 
se  per  qualche  motivo  diverso  da  queir  insussistenza,  il  paga- 
mento fosse  invalido,  p.  e.  perchè  fosse  stato  fatto  ad  un  pupillo, 
o  ad  un  prodigo,  non  potrebbesi  dire  esistere  indebiti  solutio  ^ 
non  pagandosi  validamente  a  siffatte  persone.  Allora  occorrerebbe 
invocare  altri  principii,  per  ottenerne  la  restituzione. 

£<>  Seconda  condizione  AeW  indebiti  solutio,  abbiamo  detto 
essere  questa,  che  il  pagamento  non  fosse  doviUo.  Non  lice  ripe- 
tere ciò  che  fu  pagato  in  esecuzione  di  un'  obbligazione  natu- 
rale, perchè  per  quella  debito  esisteva;  non  era  un  debito  di  cui 
l' altra  parte  potesse  esigere  il  pagamento  mediante  un'  azione, 
ma  comunque  naturale,  era  pur  sempre  un  debito  (fr.  4  3  ;  fr.  26, 
§  9;  fr.  38;  fr.  40;  fr.  64,  Dig,h.  t.).  In  alcuni  casi  la  legge  vieta 
di  ripetere  come  indebito  quello  che  fu  pagato  in  adempimento 
non  già  di  una  obbligazione  naturale  bensì  in  sodisfazione  di  un 
debito  morale;  non  vuole  insomma  che  si  ripeta  come  indebito, 
ciò  che  almeno  per  la  morale  indebito  non  è  (vedi  sopra, §233). 
E  la  ripetizione  dell'  indebito  non  è  data  a  chi  pagò  un  debito 
naturale  ,  o  un  debito  che  la  morale  gli  imponeva  di  pagare,  an- 
corché il  pagamento  fosse  stato  operato  credendolo  per  errore 
dovuto  civilmente.  Chi  ha  pagato  prima  del  tempo,  o  innanzi  il 
verificarsi  della  condizione,  non  è  ammesso  a  ripetere  come  in- 
debito quello  che  pagò,  se  all'epoca  del  pagamento  era  indubi- 
tabile, che  il  termine  sarebbe  giunto,  o  la  condizione  si  sarebbe 
verificata  (fr.  40;  fr.  16,  g  1;  fr.  47  e  48;  Dig.  A.  0,  imperocché 
in  tali  casi  è  fuori  di  questione,  che  egli  doveva  quanto  pagò. 
Effettivo  pagamento  di  indebito  esiste: 

o)  quando  fu  pagato  a  chi  non  era  creditore,  o  fu  pagato  da 
chi  non  era  debitore  (fr.  49, §  4  ;  fr.  65,  §  9,  Dig.  ft.  t;  fr.  34  /w.^ 
Dig.  de  hered.  petit.,  V,  3;  cost.  8,  Cod.  h.  t.).  Ma  se  un  debito 
che  realmente  esiste ,  fu  pagato  da  persona  diversa  dal  debitore, 
neir  opinione  erronea  di  essere  obbligata  a  pagare  pel  debitore, 
la  persona  che  pagò,  ha  ricorso  contro  il  debitore  liberato  mercè 
il  pagamento,  non  contro  il  creditore  che  lo  ricevè:  perchè  a 
quest'ultimo  quel  pagamento  era  dovuto,  e  per  quello  fu  estinto 
il  suo  credito  (fr.  44,  Dig.  h.  ^). 

ò)  quando  fu  pagata  cosa  diversa  da  quella  dovuta,  o  pffi 
del  dovuto  (fr.  49,  §  3;  fr.  32,  g  3,  Dig.  h.  t.;  cost.  I ,  C^fL 
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€od.).  La  legge  poi  autorizza  espressamente  a  ripetere  come  in- 
debito: 

a  il  pagamento  fatto  in  esecuzione  di  an'  obbligazione  jure 
ciìÀU reprobata (ytàì  sopra,  §  232), 

P  e  quello  fatto  in  esecuzione   di  un'  obbligazione   inanis 
(vedi  sopra,  §  232). 

3<*  L' ultima  condizione  air  esistenza  dell'  indebiti  solutio,  si 
è  che  il  pagamento  sia  stato  eseguito  per  errore,  vale  a  dire  nella 
erronea  opinione  di  eseguire  un'obbligazione  (fr.  1;  fr.  26,  §  3; 
fr.  50  ;  fr.  62,  Dig.  h,  L;  cost.  4,  Cod.  eod,).  Infatti  si  presume, 
che  abbia  voluto  donare  chi  ha  pagato  scientemente  V  indebito 
(fr.  53,  Dig.  de  reg.  jur,,  L,  47;  fr.  26 ,  §  8;  fr.  62,  %.  A.  t\  e 
perciò  non  gli  si  permette  di  ripetere  ciò  che  diede.  Questo  è 
vero,  quando  la  persona  che  pagò  scientemente  l'indebito,  fosse 
capace  di  donare ,  perchè  in  caso  contrario  (  come  se  fosse  un 
pupillo  od  un  prodigo)  la  regola  ora  accennata  non  procederebbe 
(fr.  29,  Dig.  h.  t).  È  lecito  ripetere  come  indebito  quello  che  fa 
pagato  oltre  i  500  solidi,  in  esecuzione  di  una  donazione  non  in- 
sinuata, ancorquando  chi  pagò,  lo  fece  con  la  scienza  che  quello 
eccedente  era  indebito (cos^  34  pr.;  cost.  36,  §  3,  Cod.  de  donai.. 
Vili,  54);  infatti  non  è  da  presumersi  la  intenzione  di  donare  tale 
eccedente,  quando  la  legge  appunto  vieta  di  donarlo.  Chi  pagò 
cou  la  scienza  di  non  dovere,  ma  per  remunerare  o  donare,  noa 
può  ripetere  come  indebito  il  pagato,  allegando  un  errore  sulla 
causa  della  sua  liberalità;  esempigrazia  Tizio  neir opinione,  che 
Cajo  gli  abbia  reso  un  servigio^  gli  dà  in  ricompensa  una  somma 
di  danaro;  Tizio  non  sarebbe  ammesso  a  ripeterla,  sebbene  poi 
scuoprisse  che  quel  servigio  non  gli  fu  reso  da  Cajo  (fr.  65,  §  2, 
Dig.  A.  t.)\  imperocché  siccome  quella  remunerazione  non  era  un 
debito  per  Tizio,  dandola ,  scientemente  pagò  V  indebito ,  e  chi 
paga  scientemente  T  indebito  non  è  autorizzato  a  ripetere  il  pa- 
gato. 11  dubbio  di  dovere,  espresso  che  sia,  esclude  l'intenzione 
di  donare,  e  per  conseguenza  abilita  a  ripetere  il  pagamento 
(cost  W ,  Cod.  A.  t.  fr.  2;  fr.  56,  Dig.  eod.)  È  questione  fra  gli 
interpreti  del  diritto  Romano,  se  il  pagamento  eseguito  per  er- 
rore di  diritto,  possa  venire  ripetuto.  Vi  ha  chi  l'impugna,  ap- 
poggiandosi sopra  alcuni  luoghi  delle  nostre  Fonti,  che  negano 
«luella  ripetizione  in  modo  assoluto  {cost.  40,  Cod  de y  rls  etfacti 
Mifiioiantia,  1, 48;  cost.  6,  cod.  eod.),  o  che  almeno  presuppongono 
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r  errore  di  fatto  come  causa  di  ripetizione  dell*  indebito  (  cosi.  6 
-e  7,  Cod.  ft.  t,  IV ,  5).  Altri,  invece,  credono  che  Terrore  o sia 
di  fatto,  0  sia  di  diritto,  dia  sempre  luogo  alla  ripetizione  di  ciò 
che  per  errore  fu  pagato  ;  e  si  fondano  sopra  altri  luoghi  del 
testo,  ove  pare  che  tal  distinzione  fra  errore  di  fatto  e  di  diritto 
non  sia  ammessa  (fr.  23,  §  4  ;  fr.  45,  Dig.  h.  t.;  cosi.  5,  Cod.  de 
pactis,  II,  3;  cosL  5,  Cod.  de  condicL  indeb.,  IV,  5).  In  mezzo 
■a  questa  divergenza  di  opinioni  noi  riteniamo  doversi  seguitare 
anche  qui  la  regola,  altrove  enunciata,  intorno  air  errore  di  di- 
ritto (vedi  sopra,  §  268,lett.  b.),  vale  a  dire  :  che  Terrore  di  di 
ritto  nuoce  in  generale  a  chi  T  ha  commesso ,  ammenoché  sia 
un  errore  scusabile,  o  si  tratti  di  evitare  una  perdita  a  chi  vers6 
nel  medesimo. 

§  494. L'  azione,  mediante  la  quale  può  ripetersi  T indebito, 
è  detta  condictio  indebita  Spetta  a  chi  pagò  T  indebito,  ed  ai  suoi 
eredi  (fr.  42;  fr.  19,  §  1,  Dig.  A.  t).  Qualora  chi  materialmenUi 
pagò  l'indebito,  Tavesse  pagato  come  mandatario,  o  rappresen 
tante,  la  condictio  indebiti  spetterebbe  al  mandante  o  princìpa!(^ 
(fr.  5  ;  fr.  6;  fr.  46,  Dig.  h,  t.;  cosi.  6,  Cod,  eod.  ),  ed  il  mandata- 
rio 0  rappresentante  potrebbe  esercitare  contro  il  mandante  <i 
j)rincipale ,  T  actio  mandati  o  negotiorum  gestorum  contraria  pi»r 
farsi  indennizzare.  Ma  se  chi  pagò  T  indebito ,  pagò  per  altri , 
senza  aver  ricevuto  commissione,  ed  il  suo  pagamento  non  fu 
ratificato  dalla  persona  nello  interesse  di  cui  fu  fatto,  egli  potrà 
ripetere  il  pagato  conia  condictio  sine causa  (fr.  6;  fr.  7;  fr.  67, 
§  4 ,  Dig.  h.  L).  La  condictio  indebiti  si  intenta  contro  chi  ricevè 
il  pagamento  delT  indebito,  e  contro  i  suoi  eredi;  ma  se  chi  ri- 
cevè il  pagamento  era  un  rappresentante,  od  un  mandatario, 
sarà  necessario  intentarla  contro  il  mandante  od  il  principale. 
v^copo  di  quest'  azione ,  è  di  ottenere  la  restituzione  di  ciò  clic 
fa  pagato.  Qualora  il  pagamento  sia  stato  fatto  in  cose  fungibili, 
5i  ottiene  la  restituzione  di  altrettanto  nello  stesso  genere  e  qua- 
lità, ma  senza  interessi,  come  nel  mutuo  (fr.  7 ,  Dig.  h.  t.;  cosi.  I, 
Cod  eod.;  Instit,  §  6,  de  obi.  quce  quasi  ex  contr.,  III,  27), 
perchè  la  condictio  indebiti  è  un'  ac^io  stricti  juris  {cost.  4 ,  CoiL 
h.  t.)\  ove  poi  il  pagamento  sia  stato  fatto  in  cose  infungibili,  al- 
lora si  ottiene  la  restituzione  delle  identiche  cose  pagate  con  ogni 
loro  accessione,  e  coi  frutti  percetti  e  percipiendi,  dopo  la  con- 
testazione  della  lite,  perocché   questa  contestazione  ponga  ia 
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mala  fede  chi  ricevè  il  pagamento  (fr.  7,  Dig.  h.  t  ;  fr.  25,  Dig^ 
prasscr.  verb,,  XIX,  5).  Debbono  per  altro  diffalcarsi  le  spese  fatte 
4la  costui  in  buona  fede,  appunto  come  nel  giudizio  di  rivendica- 
zione (fr,  15  pr.;  fr.  26,  §  12;  fr.  65,  §  5,  Dig.  h.  L).  Dei  ser- 
vigi indebitamente  prestati,  si  ottiene  il  prezzo  di  stima;  del 
<Jebito  indebitamente  accollatosi  la  restituzione  ;  del  diritto  inde- 
bitamente rinunziato,  Tannullamento  della  rinunzia  (fr.  22 ,  §  4  ; 
lr.«6,  §  12;  fr.  40,  §  2,  Dig,  h.  t  ;  co5f.  3,  Cod.  eod.), 

§  495.  Chi  intenta  la  condictio  indebiti  ha  V  obbligo  di  pro- 
vare: \^  che  pogò,  2<>  che  pagò  indébitamente,  e  per  errore.  Ma 
sò  il  reo  convenuto  nega  il  fatto  del  pagamento,  e  l'attore  gliela 
prova,  allora  spetta  al  reo  convenuto  a  provare  che  quello  che 
gli  fu  pagato,  gli  era  dovuto  (fr.  25,  Dig.  deprobat,  XXII ,  3).  La 
slessa  prova  incombe  fornire  a  chi  è  convenuto  con  la  condictio 
indebiti  da  un  minore,  da  una  donna,  da  un  militare,  o  da  una 
persona  rustica  (fr.  25,  §  1 ,  Dig.  de  probai.,  XXH,  3).  La  persona, 
che  ha  rilasciato  un  chirografo ,  nel  quale  si  confessa  debitore , 
ma  senza  avere  effettivamente  ricevuto  cosa  alcuna ,  qualora  ri- 
chieda la  restituzione  di  quel  chirografo,  cosi  indebitamente  ri- 
lasciato, non  ha  T  obbligo  di  provare  che  nulla  doveva,  se  nel 
chirografo  manca  T  indicazione  di  una  causa  determinata  del  de- 
bito confessato  (cau^io  indiscreta)^  per  lo  contrario  deve  fornire 
quella  prova,  se  nel  chirografo  è  indicata  la  causa  del  debito^ 
catUio  discreta  (vedi  il  fr.  25,  §  4,  Dig,  de  probat,  XXII,  3). 

D)  Tutele^  vel  curce  gestio. 

§  496.  È  questo:  un  quasi  contratto,  pel  quale  il  tutore  ed 
il  curatore  sono  obbligati  a  rettamente  e  diligentemente  ammim" 
strare  ed  a  render  conto,  ed  il  pupillo  e  sottoposto  sono  viceversa 
obbligati  ad  indennizzare  il  tutore  ed  il  curatore.  Avendo  altrove 
diffusamente  dichiarate  le  relazioni  giuridiche,  che  sorgono  fra 
tutore  e  pupillo,  curatore  e  sottoposto,  in  conseguenza  della  ge- 
stione della  tutela  e  della  cura  (  vedi  voi.  I,  lib.  I,  §  218  e  seg.), 
non  staremo  a  ripeterle  qui.  Ricorderemo  soltanto ,  come  da  quella 
gestione  nascano  le  azioni  tutelo  dircela  e  contraria,  che  si  danna 
come  azioni  utili  fra  sottoposto  e  curatore  (vedi  voi.  I,  lib.  I,  §  241 
«  867).  La  gestione  degli  affari  del  pupillo  e  del  sottoposto,  ad- 
^ìmanderebbe  T  opera  di  un  mandatario ,  ma  il  pupillo  ed  il  sot- 
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toposto  DOD  haoDO  facoltà  giuridica  di  nominarlo,  perchè  sono 
incapaci  del  contratto  consensuale  di  mandato ,  attalchè  la  legge 
lo  nomina  per  loro.  Il  tutore  ed  il  curatore  non  sono  dunque 
veri  e  propri  mandatari,  perchè  ripetono  lo  ufficio  loro  dalla 
legge,  e  non  dal  consenso  del  pupillo  e  del  sottoposto;  ma  la 
legge  impone  loro  obblighi  verso  il  pupillo  e  il  sottoposto,  ana- 
loghi a  quelli  del  mandatario  verso  il  mandante.  L'amministra- 
zione del  tutore  e  del  curatore,  arrecando  vtilità  al  pupillo  ed  al 
sottoposto,  equità  esige  che  questi  ultimi  che  tali  utilità  risenti- 
rono, sieno  obbligati  a  risarcire  quei  primi  dei  danni,  a  rimbor- 
sarli delle  spese ,  a  liberarli  dalle  obbligazioni ,  in  cui  per  ra- 
gione deirufScio  esercitato,  fossero  incorsi;  ed  è  questa  una 
obbligazione  eventuale  pel  pupillo  e  pel  sottoposto,  analoga  a 
quella  del  mandante  verso  il  mandatario.  Dalle  quali  cose  si  rac- 
coglie, che  la  tutelcB  vel  curx  gestio,  se  non  è  un  contratto  di 
mandato,  è  un  quasi  contratto  analogo  al  mandato. 

£)  Hereditatis  AdiHo. 

§  497.  L' adizione  delP  eredità  sarà  da  noi  definita  e  spie- 
gata, quando  tratteremo  delle  successioni  ereditarie.  Adesso  ci 
limiteremo  ad  osservare,  che  T  erede  neir  adire  una  successione 
ereditaria,  rimane  obbligato  a  pagare  i  legati,  ed  i  debiti,  che  la 
onerano.  I  debiti  deve  pagarli,  perchè  rappresenta  la  persona  del 
defunto,  e  ne  continua  per  così  dire,  la  personalità  giuridica. 
I  legati  deve  pagarli,  perchè  il  defunto  gli  diede  una  specie  di 
mandato  a  pagarli,  quando  lo  istituì  erede  di  una  eredità  one- 
rata di  legati.  L' accettazione  deireredità,  implica  accettazione  di 
questo  quasi  mandato,  che  sarebbe  stato  un  vero  mandato,  se 
la  volontà  del  defunto ,  e  quella  di  chi  accettò  V  eredità  fossero 
esistite  contemporaneamente.  Per  questa  ragione,  V hereditatis 
aditi)  è  un  quasi  contratto  analogo  al  mandato. 

IL  De  OBLIGATIONIBUS  QUA  QUASI  EX  DELICTO  NASCUNTUR.  * 

{InstiL,  lib.  IV,  Ut.  5,  de  obligationihus  quce  quasi  ex  delieto 

nascuntur,) 

§  498.   Chiamansi  quasi  delitti:  alcuni  fatti  obbUgatorU,  i 

*  V  Idea  giuridica  dei  quasi  deUtU  che  emerge  dal  Codice  civile  italiano , 
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quali  non  sono  né  contratti  ^  né  quasi  contratti,  e  che  non  pos- 
sono  essere  qualificati  come  delitti  ^  perché  quantunque  riprensi- 

si  avvicina  assai  a  quella  ,  che  nel  testo  alle  presenti  note ,  abbiamo  veduto 
emergere 'dalle  leggi  Romane. 

Stando  al  Codice  nostro  (che  copia  in  questa,  come  in  moltissime  altre 
parti  il  Francese)  ci  pare  che  i  quasi  delitti  possano  essere  deflnili:  come  fatti 
dannosi  dai  quali  sorge  una  responsabilità  civile  per  la  persona  che  non  li  ha 
commesti,  derivante  dal  non  averli  impediti ,  mentre  poteva  e  doveva  impe- 
dirli. Ed  in  vero  l' articolo  4153  dispone:  che  ciascuno  è  obbligato  non  solo  pel 
danno  che  cagiona  per  fatto  proprio  [delitto) ,  ma  ancora  per  quello  che  viene 
arrecato  col  fatto  delle  persone  delle  quali  deve  ris()ondere,  o  colle  cose  che 
ha  in  custodia  {quasi  delilto).  Questa  disposizione  si  giustifica  di  fronte  alla 
ragione  naturale ,  riflettendo  che  è  in  culpa  chi  non  impedì  i  fatti  dannosi  che 
poiova  e  doveva  impedire  :  quali  sono  i  danni  arrecati  dai  suoi  dependenti,  o 
dalie  cose  che  ha  in  custodia. 

L'articolo  4153  nei  suoi  più  capoyersi,  dichiara  che  il  padre,  e  in  sua 
mancanza  la  madre,  sono  obbligati  pei  danni  cagionati  dai  loro  figli  minori 
abitanti  con  essi;  ì  tutori  pei  danni  cagionati  dai  loro  amministrati  abitanti  con 
essi;  i  precettori  e  gli  artigiani  pei  danni  cagionati  dai  loro  allievi  ed  appren- 
disti ,  nel  tempo  m  ctU  sono  sotto  la  loro  vigitania;  ma  che  la  detta  responsabi- 
lità non  ha  luogo  allorché  i  genitori ,  1  tutori ,  i  precettori  e  gli  artigiani  pro- 
vano di  non  avere  potuto  impedire  il  fatto  di  cui  dovrebbero  essere  responsabili. 

Per  l'articolo  1154  il  proprietario  di  un  animale,  o  chi  se  ne  serve,  pel 
tempo  in  cui  se  ne  serve,  è  obbligato  pel  danno  cagionato  da  esso,  tanto  se  si 
trovi  sotto  la  sua  custodia ,  quanto  se  siasi  smarrito  o  sia  fuggito. 

Per  l'articolo  1155  il  proprietario  di  un  edifizio  ò  obbligato  pei  danni  ca- 
gionati dalla  rovina  di  esso,  quando  sia  avvenuta  per  mancansui  di  riparasione 
0  per  un  vizio  di  costruzione. 

Per  gli  articoli  A6f9  e  1867  i  vettori  per  terra  e  per  acqua ,  gli  osti  e  gli 
albergatori  sono  sottoposti  a  civile  responsabilità  pel  danno  o  pel  furto  sopra 
gli  effetti  trasportati  o  ricevuti  nei  loro  alberghi,  sia  quel  danno  o  quel  furto 
commesso  da  dofnestici,  da  persone  loro  addette ,  sia  da  persone  estranee  che 
frequentano  gli  alberghi ,  i  bastimenti  o  le  vetture  loro. 

E  prezzo  dell'  opera  osservare  su  questi  diversi  articoli  citati  : 

4«  che  1  padroM  ed  i  committerdi  sono  responsabili  dei  danni  cagionati 
dai  loro  domestici  e  commessi  nell'esercizio  delle  incombenze  alle  quali  li 
hanno  destinati ,  senza  essere  autorizzati  a  provare  che  poterono  impedire  il  fatto 
del  quale  sono  chiamati  a  rispondere  civilmente.  Questa  singoiare  disposi- 
zione (che  resulta  dal  confronto  dell' ultimo  capoverso  dell'articolo  1153 
coi  capoversi  antecedenti)  non  si  spiega,  se  non  ritenendo  avere  il  legisla- 
tore pensato  che  i  padroni  ed  i  committenti  potevano  scegliere  le  persone 
dei  loro  domestici  e  commessi,  e  che  scegliendo  persone  più  idonee  e  diverse 
da  quelle  che  scelsero,  avrebbero  potuto  impedire  il  danno  che  cagionarono. 

%°  che  i  vettori  per  terra  e  per  acqua,  gli  osti  e  gli  albergatori  (vedi  arti- 
coli 1629  e  1687)  parimente,  e  per  le  stesse  ragioni,  non  sono  ammessi  a  pro- 
vare che  non  poterono  impedire  il  danno  e  il  furto  commesso  sopra  gli  oggetti 
trasportati  o  ricevuti  —  L  unica  prova  a  discarico  che  è  loro  conceduta  è 
quella,  che  il  furto  fu  commesso  a  mano  armata,  e  che  il  danno  derivò  da  forza 
maggiore,  o  l'uno  e  l'altro  per  negligenza  grave  del  proprietario  (art.  18ti8). 

Z°  che  il  proprietario  di  un  animale,  o  chi  se  ne  serve,  pel  tempo  in  cui 
se  ne  serve,  e  obbligato  pel  danno  cagionato  da  esso,  senza  essere  ammesso  a 
provare  che  non  potè  imfkdirlo:  perche  il  proprietario  doveva  sorvegliare  un 
animale  pericoloso ,  ed  impedire  che  fuggisse  o  si  smarrisse,  o  altrimenti  non 
doveva  tenerlo  presso  di  so:  in  un  modo  o  nell'  altro  ò  dunque  sempre  in  ciUpa. 

y  che  il  proprietario  di  un  edifizio  è  obbligato  pei  danni  cagionati  dalla 
rovina  d' esso,  se  altri  gli  provi  che  quella  rovina  è  avvenuta  per  mancanza  di 
riparazioni  o  per  vizio  di  costruzione;  ed  al  proprietario  non  varrebbe  l'opporre 
che  egli  inorava  quel  vizio  di  costruzione  o  il  bisogno  della  riparazione.  Egli 
non  doveva  ianorare  auel  vizio,  e  questo  bisogno:  queir  ignoranza  ò  una  colpa. 

L'articolo  1306  del  Codice  dichiara  che  il  minore  è  pareggiato  al  maggiore 
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bili^  manca  loro  qualcuno  degli  elementi  del  delitto,  attalchè  la 
legge  come  delitti  non  li  considera.  La  maDcanza  di  alcuni  degli 
elementi  propri  del  delitto  in  questi  fatti  per  sé  riprensibili ,  è 
dunque  il  loro  carattere  distintivo;  manca  in  vero  nei  medesimi 
11  danno,  o  se  danno  producono,  non  è  cagionato  da  un  fatto 
proprio  della  persona,  che  ne  è  tenuta  per  responsabile.  Appunto 
perchè  in  questi  fatti  occorrono  alcuni,  ma  non  tutti  gli  elementi 
dei  delitti,  la  legge  non  li  dichiara  delitti  veri  e  propri,  e  li  con- 
sidera quasi  0  come  se  fossero  delitti  :  onde  il  loro  nome  volgare 
di  quasi  delitti,  A  torto  i  quasi  delitti  furono  definiti,  come  :  fatti 
illeciti  commessi  senza  dolo,  ma  per  colpa,  cioè  per  imprevi- 
denza, imprudenza,  od  ignoranza  (Pothier,  Obblig.,  no  417, 419). 
Se  i  quasi  delitti  avessero  per  carattere  distintivo  la  culpa,  presso 
che  tutti  i  fatti  contemplati  dalla  legge  Aquilia,  sarebbero  quasi 
delitti;  eppure  costituiscono  invece  il  delitto  di  damnum  injuria 
datum, 

g  499.  Dai  quasi  delitti  nasce  un*  azione  in  factum^  vale  a 
dire  un'azione  che  nella  procedura  per  formule,  aveva  una  for- 
mula redatta  sul  fatto,  azione  che  assume  nome  diverso  a  se- 
conda del  fatto.  I  caratteri  generali  di  questa  azione,  sono  i  me- 
desimi di  quelli  propri  dell'azione  nascente  dal  delitto;  infatti 
non  può  essere  esercitata  contro  gli  eredi,  può  essere  esercitata 
tante  volte  quanti  sono  gli  autori  del  fatto  illecito  ec.  Le  Istitu- 
zioni imperiali  enumerano  quattro  quasi  delitti,  che  noi  andiamo 
ad  esaminare  separatamente. 

a)  Effusum  et  dejectum. 

§  500.  Ove  da  una  finestra,  che  si  apra  sopra  un  luogo  di 

ili  età  per  le  obbligazioni  nascenti  da  delitto  o  quasi  delitto.  A  conciliare  il  di- 
sposto di  quest'  articolo  con  la  responsabilità  che  l' articolo  4453  stabilisce  a 
carico  del  padre  o  del  tutore  pei  danni  cagionati  dai  loro  figli  minori,  o  dagli 
amministrati,  abitanti  con  essi,  ci  pare  da  ritenere  che  la  persona  danneggiata, 
se  i  minori  agirono  con  discernimento,  abbia  la  scelta  di  agire  o  contro  i  minori, 
-o  contro  il  padre  o  tutore  ;  e  se  i  minori  agirono  sen%a  discernimento  possa 
agire  soltanto  contro  il  padre  o  tutore.  1  quali  quando  i  minori  agirono  con  dt- 
scemimento,  potranno  avere  rivalsa  contro  i  minori  stessi. 

Per  l' articolo  4466,  ricordiamolo,  se  il  delitto  o  il  quasi  delitto  è  impota- 
bile a  più  persone,  queste  sono  tenute  injolido  pel  risarcimento  del  danno. 

Il  Codice  nostro  non  fa  menzione  fra  i  (juasi  delitti,  né  altrove  del  positum 
otU  sttspensum,  perchè  non  sono  questi  fatti  che  rechino  danno  bensì  pericolo 
—  Non  parla  esplicitamente  dell'  effusum  et  dejectum;  ma  il  danno  che  ne  de- 
rivasse potrebbe  ricadere,  secondo  le  circostanze,  sotto  il  disposto  degli  articoli 
relativi  ai  delitti  o  quasi  delitti.  —Tace  deWjudexqui  litem  suamfacit;  questo 
non  sarebbe  altrimenti  caso  di  cfuasi  delitto  pel  Codice  nostro. 
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passo  (ubi  vulgo  iter  fit.,  fr.  4 ,  §  2,  Dig.  de  his  qui  effud.  vel 
dejec.f  IX,  3),  sia  stato  versato  o  gettato  qualche  cosa  senza  av— 
vertire  ìd  precedenza  i  viandanti  (fr.  3\yDig,adleg,  Aquil^lX,^  2)^ 
cosicché  taluno  di  questi  risenta  un  danno,  sia  nelle  vesti,  sia 
nella  persona,  il  padre  di  famiglia  che  abita  nel  quartiere  dalla 
finestra  del  quale  avvenne  il  versamento,  o  la  deiezione,  è  ob- 
bligato, mediante  l' esperimento  a  suo  carico  dell'  ocfto  m  factum 
de  effusis  et  dejectis ,  a  pagare  il  doppio  del  danno  cagionato  :  sia 
che  vi  abiti  come  proprietario,  sia  come  inquilino,  sia  per  qua- 
lunque altro  titolo,  ancora  meramente  lucrativo.  Se  per  la  deie- 
zione rimase  ucciso  un  uomo  libero,  è  obbligato  a  pagare  50  aurei, 
e  se  non  rimase  ucciso  ma  ferito,  il  giudice  stima  e  tassa  la  som- 
ma, che  gli  sembra  conveniente  sia  pagata,  tenendo  conto  delle 
spese  che  la  lesione  può  aver  cagionato,  e  dell' incapacità  per- 
petua 0  temporaria  al  lavoro  che  può  avere  prodotto  (Instit.,  §  1, 
A.  /.,  IV,  5;  fr.  i  pr,,  §  5  e  6;  fr.  5,  g  5,  Dig.  de  his  qui  effud. 
vel  dejec,  IX,  3).  Le  leggi  Romane  ritengono  responsabile  il  pater- 
familias,  che  abita  nel  quartiere  dal  quale  fu  fatto  il  versamento 
.0  la  deiezione,  senza  indagare  chi  ne  fu  l'autore:  perchè  vo- 
gliono punire  la  trascuranza  del  padre  di  famiglia,  il  quale  omise 
di  sorvegliare,  che  i  suoi  dipendenti  non  recassero  nocumento 
altrui.  Non  puniscono  dunque  V  uno  per  un  fatto  commesso  da 
altri,  che  sia  sotto  la  sua  dipendenza:  puniscono  la  trascuranza 
della  persona,  dalla  quale  l'autore  del  fatto  dipende.  Questo  è 
tanto  vero,  che  se  il  figlio  di  famiglia  ha  un'  abitazione  separata 
dal  padre,  dell'effusione  o  deiezione  avvenuta  da  quella,  il  suo 
paterfamilias  non  è  responsabile  (Instit.,  g  2,  A.  t.;fr.5,  Dig.  de 
obi  et  act.,  XLIV,  7).  Aggiungasi,  che  se  si  scuopre  il  vero  au- 
tore del  danno,  è  punibile  ai  termini  della  legge  Aquilia.  V  effu- 
sum  et  dejectum  non  è  un  delitto  vero  e  proprio,  perchè  sebbene 
cagioni  un  danno  derivante  da  ciUpa  della  persona  punita,  ciò 
non  pertanto  non  è  un  danno  arrecato  per  un  fatto  proprio  della 
persona  punita. 

6)  Damnum  itk  navi  vel  caupona  datum. 

%  501.  I  padroni  di  una  nave,  di  un  albergo,  di  una  stalla, 
sono  personalmente  responsabili  del  danno  o  del  furto  commessi 
Della  loro  nave,  nel  loro  albergo,  nella  loro  stalla,  comunque  essi 
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non  fossero  personalmente  cagione  del  danno,  e  questo  derivasse 
invece,  dai  loro  dipendenti  impiegati  al  servigio  della  nave,  del- 
l' albergo,  o  della  stalla.  *  Àncora  in  questo  caso  si  punisce  la 
colpa  (culpa)  del  padrone,  che  impiegò  persone  capaci  di  cagio- 
nare dei  danni  o  dei  furti  (Instit.,^  3,  h.  L,  IV,  5;  fr.  5,  §  6,  Dig. 
de  obi  et  ad,  XLI V,  7,  fr.  7,  pr.  §  4 ,  Dig.  nauUB,  caup.  stab.,  IV,  9). 
Ma  quella  colpa  non  si  punisce  qual  delitto,  perchè  come  nel- 
r  effusum  et  dejectwn,  così  qui  il  danno  non  è  cagionato  per  un 
fatto  proprio  della  persona  che  ne  è  punita.  Contro  il  padrone  st 
sperimenta  una  actio  in  factum,  mediante  la  quale  si  ottiene  i) 
duplo  del  danno  sofferto.  Quest'  azione  è  penale,  e  vuole  essere 
bene  distinta  dall'azione  pretoria  de  receplo,  che  vedemmo  na- 
scere dal  receptum  dei  capitani  di  nave,  degli  albergatori,  ed  osti 
(vedi  sopra, §  445).  Ed  in  vero  queir  azione  de  recepto  non  è  pe- 
nale: è  indipendente  da  qualunque  delitto,  mentre  l'azione  in 
factum  di  cui  ora  parliamo,  ha  per  iscopo  di  punire  i  padroni  di 
nave,  di  albergo,  etc.  della  loro  imprevidenza  nello  scegliere  le 
persone,  che  impiegano  al  servigio  loro. 

e)  Judex  qui  Utem  suam  fadt 

§  SOa.  11  giudice  che  per  negligenza,  od  ignoranza,  produ- 
ceva un  danno  ad  uno  dei  litiganti,  condannando  p.  e.  ad  una 
somma  minore  della  dovuta  il  soccombente  in  causa ,  diveniva 
obbligato  per  cotal  fatto:  jucfex  Utem  suam  facit  {Instit.,  A.  t 
pr,,  IV,  5  ;  fr.  5,  §  4,  Dig.  de  obligat.  et  act,,  XL,  7 ;  fr.  6,  Dig.  de 
extr.  cogn.,  L,  43).  Contro  di  lui  poteva  sperimentarsi  un'  actio 
in  factum,  che  i  glossatori  chiamano  de  syndacatu;  e  per  questa 
si  otteneva  la  sua  condanna  ad  una  pena  in  quantum  de  ea  re 
wquum  religioni  judicantis  videbitur,  vale  a  dire  ad  una  multa 
valutata  giustamente  dalla  religione  del  giudicante ,  il  quale  na- 
turalmente nello  stabilirla,  prendeva  a  guida  la  stima  della  lite. 
Tale  azione  poteva  intentarsi  contro  il  giudice,  dalla  persona 
che  per  la  di  lui  imperizia  avesse  subito  una  sentenza  lesiva  dei 
propri  diritti,  eziandio  nel  caso  che  questa  fosse  appellabile.  Ciò 
non  deve  sorprendere,  ed  in  vero  T appello  non  è  sempre  util- 
mente esperibile  dalla  parte  lesa  per  una  sentenza,  perocché  la 

*  Vedi  gli  arUcoU  46» ,  4634 ,  4867,  4868. 


348  DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  QUASI  DELITTO. 

parte  avversa,  nel  frattempo  fra  la  sentenza  e  la  decisione  del- 
l'appello,  può  essere  divenuta  insolvente;  aggiungasr  che  un 
nuovo  giudizio,  quale  è  quello  cui  dà  luogo  T  appello,  è  sempre 
causa  di  molestie  e  di  spese,  e  così  di  un  danno,  il  quale  deriva 
<lair  imperizia  del  giudice,  e  che  questi  deve  risarcire.  È  notevole 
che  r imperizia  del  medico,  a  Roma  era  un  delitto,  contemplato 
dalla  legge  Aquilia  (fr.  7,  §  8,  Dig.  ad  leg.  Aquil,  IX,  2),  mentre 
IMmperizia  del  giudice,  l'abbiamo  ora  veduto,  era  considerata 
come  un  quasi  delitto.  Tale  difTerenza  può  spiegarsi  riflettendo, 
che  il  medico  con  la  sua  imperizia  reca  un  danno  ad  un  corpo, 
corpori,  attalchè  il  suo  fatto  ricadeva  sotto  il  preciso  disposto 
dalla  legge  Aquilia,  (vedi  sopra,  §  473),  ed  era  perseguitabile  con 
un'  azione  nascente  da  delitto;  mentre  il  giudice,  pronunziando 
per  ignoranza  una  sentenza  ingiusta,  non  nuoce  ad  un  corpo;  al 
suo  operato  mancava  dunque  uno  degli  estremi  del  delitto:  il 
danno  arrecato  corpori  ;  quindi  egli  rimaneva  obbligato  per  quasi 
delitto,  e  non  per  delitto.  II  giudice  poi,  che  avesse  pronunziato 
un'  ingiusta  sentenza  per  dolo,  ossia  per  malvagia  volontà,  perchè 
preoccupato  dall'odio,  dall'  amore,  o  corrotto  dal  danaro,  era  reo 
di  un  vero  delitto  :  ed  allora  non  solo  era  tenuto  a  prestare  la 
stima  della  lite,  ma  incorreva  nelF infamia,  ed  era  remosso  dal- 
l' impiego  (fr.  4  5 ,  §  4 ,  Dig,  dejudiciis,  V,  i  ;  cosi,  ult,,  Cod.  de  pasna 
jud.  qui  male  jiidic,,  VII,  49),  ed  in  caso  di  corruzione,  era  pas- 
sibile delle  pene  comminate  dalla  lex  Julia  repetundarum  (fr.  4  ; 
fr.  6;  §  tttt.  de  lege  Julia  repetundarum,  XLVllI,  44). 

d)  Positum  aut  suspensum. 

§  503.  Chi  in  una  strada  di  passo,  pone  o  sospende  fuori  dì 
una  abitazione,  un  qualche  oggetto,  che  cadendo  può  cagionare 
danno,  è  passibile  di  una  azione  in  factum  de  positis  et  suspensis: 
azione  esperibile  da  chiunque  osservi  quel  fatto,  e  perciò  detta 
azione  popolare.  Mediante  tale  azione  si  ottiene  la  remozione  del- 
l'oggetto  posto  0  sospeso,  e  la  condanna  ad  una  pena  privata 
di  40  aurei,  contro  l'autore  del  fatto  (fr.  4,  §  3;  fr.  5,  §  6,  45  ; 
Dig.  de  his  qui  effud,,  IX,  3;  fr.  5,  §  5,  Dig.  de  oblig.  et  act., 
XLI V,  7;  Insta.  §  4 ,  A.  L,  IV,  5).  Quest'  azione  si  sperimenta  non 
già  contro  il  pater familias ,  bensì  contro  l'autore  del  fatto  (fr.  5, 
g  6  e  40,  Dig.  de  his  qui  effud.,  IX,  3).  All'esistenza  obiettiva 


DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  EX  VARIJS  CAUS.  FIGURIS.      34d 

del  delitto  appartiene  il  danno,  ma  nel  fatto  io  esame  esistendo 
soltanto  pericolo,  e  non  danno  effettivo,  o  danno  dato,  perciò  il 
positum  aut  suspensiun  veniva  qualiGcato  anziché  come  delitto^ 
come  quasi  delitto. 

III.  OBLIGATIONES  qua  ex  VARIIS  GAUSARUH  FIGURIS  NASCUNTUR. 

§  504.  Dicemmo  poco  sopra,  che  quando  la  giurisprudenza 
riconobbe  altre  cause  di  obbligazione,  oltre  i  contratti  ed  i  delitti, 
le  indicò  col  nome  di  varicB  causarum  figuro^,  cioè  imitazioni, 
figure  svariate  di  quelle.  Aggiungemmo  che  tal  nome  ebbe  due 
signiGcati  ;  nel  piò  esteso  comprese  ancora  1  quasi  contratti  ed  i 
quasi  delitti,  nel  più  limitato  comprese  tutte  quelle  cause  di  ob- 
bligazione, che  non  sono  né  contratti,  né  delitti,  né  quasi  con- 
tratti né  quasi  delitti  (vedi  sopra,  §  259,  e  §  481).  È  in  questo  più 
limitato  significato  di  quel  nome,  che  noi  andiamo  a  trattare  delle 
obligationes  quce  ex  variis  causarum  figuris  nascuntur. 

g  505.  Queste  obbligazioni  delle  quali  andiamo  a  trattare, 
possono  essere  ridotte  a  tre  categorìe,  corrispondenti  alle  tre  di- 
verse cause  onde  derivano.  Infatti  derivano  esse: 

I)  Da  un  fatto  illecito  di  chi  rimane  obbligato,  fatto  illecito 
che  non  é  considerato  dalla  legge  qual  delitto,  né  quale  quasi  de- 
litto. In  questa  categoria  vengono  le  obbligazioni  nascenti  da  mu- 
tazioni operate  nei  propri  fondi ,  lesive  dei  diritti  del  vicino. 

II)  Da  un  fatto  di  un  terzo^  o  lecito,  od  illecito,  e  che  la 
legge  considera  come  se  fosse  stato  eseguito  dalla  persona,  che 
pel  fatto  jnedesimo  rimane  obbligata;  In  questa  categoria  vengono 
le  obbligazioni  dalle  quali  nascono  le  così  dette  actiones  adfectù- 
iice  qualitatis,  e  quelle  dalle  quali  derivano  le  actiones  noxales. 

Ili]  Dalla  legge,  che  attribuisce  air  equità  forza  obbligatoria, 
in  casi  diversi  dai  quasi  contratti.  In  questa  categorìa  vengono: 

a)  V  obbligazione  di  rendere  una  cosa  ricevuta  senza  diritto 
di  averla  o  ritenerla  [sine  causa); 

^  b)  r  obbligazione  di  rendere  una  cosa  ricevuta  per  fare  una 
prestazione  correspettiva,  quando  questa  prestazione  non  sia  ese- 
guita {causa  data,  causa  non  secuta)] 

e)  r obbligazione  di  rendere  una  cosa  ricevuta,  per  un  mo- 
tivo turpe  pel  ricevente  {oh  turpem  causam); 

d)  l'obbligazione  di  risarcire  il  proprietario  del  danno  sof- 
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ferto  pel  getto  delle  sue  merci ,  operato  per  salvare  la  nave  {de 
jactu)] 

e)  r  obbligazione  di  rendere  ostensibile  qualche  cosa^  a  chi 
ha  interesse  di  esaminarla  (ad  exhibendum)\ 

f)  V  obbligazione  di  garantire  il  vicino  dal  pericolo,  in  cui 
lo  pone  un  nostro  edifizio  rovinoso  {cautio  damni  infecti). 


Novi  OPERIS  NUNCIATIO.* 

{Big.,  lib.  XXXIX,  tit.  4,  de  operis  novi  nunciatione;  Cod.j 
lib.  Vili,  tit.  W^de  opens  novi  nunciatione.) 

§  506.  Chi  imprende  una  nuova  opera,  opus  novum,*  per  la 
quale  il  vicino  ha  da  temere  un  pregiudizio,  può  essere  obbligato 
a  desistere  dalla  medesima  in  diverse  maniere.  Il  vicino  infatti, 
può  ottenere  dal  giudice  un  formale  divieto  (fr.  5,  §  7,  Dig,  h.  L); 
può,  se  la  nuova  opera  è  fatta  sul  terreno  di  cui  ha  il  possesso, 
impiegare  la  forza  per  impedire  il  proseguimento  della  medesima 
o  per  demolire  il  già  fatto  (fr.  5,  g  1 0 ,  Dig,  h,  t),  Analmente  può 
fare  una  protesta  verbale  sulla  faccia  del  luogo,  vietando  il  pro- 
seguimento del  lavoro  a  coloro  che  lo  eseguiscono,  od  a  chiun- 
que ivi  rappresenti  la  persona  per  conto  della  quale  viene  ese- 
guito, (fr.  5,  g  2,  4,  Dig,  h.  t).  È  questa  ultima  protesta,  questo 
divieto  che  dicesi  propriamente  not?t  operis  nunciatio.  Tale  nun- 
idatio  deve  essere  fatta  1<»  per  un*  opera  preparata  o  cominciata, 
ma  non  finita:  conciossiachè  se  fosse  finita,  dovrebbesi  intentare 
r  interdetto  quod  ehm  (fr.  4 ,  §  4 ,  «,  16,  KT^Dig.  A.  L). 

*  Per  ]*  articolo  698  del  Codice  chi  ha  ragione  di  temere  che  da  una  nuova 
opera  da  altri  impresa  così  suX  proprio^  come  suU*cdlrui  suolo,  sia  per  deri- 
vare danno  ad  un  immobile,  ad  wi  dirillo  reale,  o  ad  altro  oggetto  da  lui  pos- 
seduto^ può  denunziare  al  giudice  tale  nuova  opera,  purché  non  sia  lerminatat 
e  non  sia  trascorso  un  anno  dal  suo  cominciamento. 

Il  giudice,  presa  sommaria  cognizione  del  fatto,  può  vietare  la  continua- 
zione della  nuova  opera;  ovvero  permetterla,  ordinando  le  opportune  cautele; 
nel  primo  caso  pel  risarcimento  del  daimo  prodotto  dalla  sospensione  dell'  opera 
quando  le  opposizioni  al  suo  proseguimento  resultino  non  fondate  nella  defini- 
tiva decisione  sul  merito;  e  nel  secondo  caso  per  la  demolizione  o  riduzione 
dell'opera,  e  pel  risarcimento  dei  danni  che  possa  soffrirne  il  denunziante,  se 
questi  ottenga  definitiva  sentenza  favorevole  nonostante  la  permessa  continua- 
zione. Su  questa  materia  vedi  il  Codice  di  procedura  civile,  artic.  93S  a  940. 

*  «  Opus  novum  facere  videtur,  qui  sediGcando  aut  delrahendo  atiquid» 
pristinam  faciem  operis  mutat. »  (fr.  4,  §  44,  U,  Dig.  h.  (.). 
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2"  Per  un'opera  aderente  al  suolo  (fr.  i,  §  42,  Dig,  eod.). 
Hanno  facoltà  di  nunciare  l'opera  nuova,  il  proprietario,  ed  il 
possessore  di  buona  fede,  non  che  coloro  che  hanno  unjusin  re  sul 
fondo,  diverso  dalle  servitù  personali,  i  quali  per  V  opera  medesima 
temono  un  pregiudizio  (fr.  1,  §  3,  Dig.  de  remissionibus,  XLIII,  25; 
.fr.  4,  §  3;  fr.  3,  §  3;  fr.  8  pr.;  fr.  9,  Dig.  h.  L;  fr.  45,  Dig.  de 
serv.  prced.  urb.,  Vili,  2;  fr.  6,  §  7,  Dig.  si  serp.  vind.,  Vili,  5). 
Qualunque  cittadino  poteva  nunciare  un'  opera  nuova  in  un  luogo 
pubblico,  se  pregiudicevole  al  pubblico  interesse  (fr.  4,  g  46,  47; 
fr.  3,  §  4,  Dig.  h.  t).  La  nunciazione  può  essere  fatta  personal- 
mente, 0  per  mezzo  di  un  rappresentante  (fr.  4,  §  3,  Dig.  h.  t). 
Viene  fatta  all' intraprenditore  dell'  opera,  tanto  se  è  proprietario 
del  fondo,  quanto  se  non  lo  è,  od  a  chiunque  rappresenti  il  pro- 
prietario dell'  opera  (fr.  5,  g  3  e  5;  fr.  40,  44 ,  Dig.  h.  t).  In  con- 
seguenza della  nunciatio,  la  persona  cui  è  trasmessa,  è  obbligata 
a  sospendere  il  lavoro  (fr.  4  pr.,  §  7\  tv.  8,  §  2,  4,  Dig.  h.  t),  e 
se  ciò  nonostante  lo  seguitasse,  il  nunciante  per  mezzo  dell'  in- 
terdetto de  opere  novo  demoKendo  et  restituendo,  otterrebbe  la 
purgazione  degli  attentati,  vale  a  dire  la  demolizione  di  tutto 
quanto  venne  fatto  dopo  il  divieto,  e  la  restituzione  della  cosa  allo 
stato  pristino  (fr.  4,  §  7;  fr.  20,  pr.  §  4,  2;  fr.  24,  §  4 ,  Dig.  h.  t). 
Qualora  la  sospensione  dell'opera  già  cominciata,  recasse  un 
pregiudizio  gravissimo  ed  irreparabile  al  nunciato,  egli  avrebbe 
facoltà  di  continuarla  o  di  terminarla,  dando  una  cauzione  me- 
diante satisdazione,  de  eventualiter  demoliendo  aut  restituendo 
(fr.  5,  g  47;  fr.  8,  §  2,  4;  fr.  20;  fr.  24,  Dig,  eod.).  Se  nonostante 
questa  cauzione^  il  nunciante  turbasse  il  nunciato  nella  sua  ope- 
ra, quest'ultimo  potrebbe  fare  cessare  quelle  turbative,  con  un 
interdetto  proibitorio  (fr.  20,  §  9,  46,  Dig.  eod.).  Questi  effetti 
della  novi  operis  nunciatio  cessano  : 

a]  per  la  costituzione  della  cauzione, 

b)  per  la  morte  del  nunciante, 

e)  per  alienazione  della  cosa  (fr.  8,  §  6,  Dig.  h.  L), 

d)  per  r  autorizzazione  accordata  dal  giudice,  o  dal  nunciante 

di  continuare  i  lavori,  la  quale  dicesi  remissio  (fr.  5,  §  49,  eod. 

vedi  Dig.,  lib.  XLllI,  Ut.  25,  de  remissionibus). 
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Interdictum  quod  vi  aut  ehm. 

[Dig.^  lib.  XLIII,  tit.  24,  quod  vi  aut  clam.) 

§  507.  Quegli  che  con  violenza  {vi)  o  clandestinamente  {clam),, 
imprende  o  compie  una  mutazione  sopra  una  cosa  immobile,  a 
sopra  cose  congiunte  col  suolo ,  mutazione  pregiudicevole  ad  al- 
tri, durante  un  anno  può  essere  obbligato,  mediante  V  interdetta 
qìÀod  vi  aut  clam,  a  rimettere  a  proprie  spese  le  cose  nello  stato 
pristino,  e  ad  indennizzare  chi  risentì  il  pregiudizio  *  (fr.  4,  §  4, 41; 
fr.  3,  §  7,  8;  fr.  4;  fr.  5,  pr.  §  1  ;  fr.  7;  fr.  8, 46;  fr.  48;  fr.  24,  §  3, 
Dig.  h.  t),  Quest'  interdetto  compete  al  proprietario  del  fondo  che 
risente  pregiudizio  dai  lavori,  come  pure  a  tutti  coloro  che  hanno 
un  jus  in  re  o  un  interesse  sul  medesimo  (fr.  44,  §  8,  42,  44; 
fr.  42;  fr.  46,  pr,  §  4  ;  fr.  49,  Dìg.  h,  t.).  Pub  essere  intentato  con- 
tro r  autore  dei  lavori  pregiudicevoli,  come  pure  contro  V  attuale 
possessore  del  fondo,  comunque  egli  non  sia  T  autore  dei  mede- 
simi, e  quand'anche  fossero  stati  fatti  a  sua  insaputa  (fr.  5,, 
§  8,  44;  fr.  6;  fr.43,§4;  fr.45pr.,§  4,  3;  fr.  46,  g  2,  %.  éJod). 
Se  non  che  tale  possessore,  quando  non  è  V  autore  di  quei  lavori, 
sfugge  a  qualunque  responsabilità,  lasciando  che  l'attore  riponga 
a  proprie  spese  le  cose  nello  stato  pristino  (fr.  46,  g  2,  Dig.  h.  t). 
Contro  r  erede  della  persoqa  che  fece  i  lavori  vi  aut  clam,  non 
si  può  ottenere  la  condanna  a  prestare  Vid  quod  interest,  bensì 
la  condanna  a  pagare  quello  di  cui  si  locupletò  pel  fatto  del  suo 
autore  (fr.  45,  §  3 ,  Dig.  eod). 

Actio  aquce  pluvice  arcendm. 

{Dig.,  lib.  XXXIX,  tit.  3,  de  aqua.) 

§  508.  Chiunque  con  un'opera  nuovamente  eretta,  altera  il 
corso  naturale  dell'acqua  piovana,  io  modo  pericoloso  o  pregiu- 
dicevole ad  un  fondo,  può  venire  costretto  mediante  V actio  plu- 
vice arcendcB^  a  restituire  le  cose  nello  stato  pristino,  *  ed  a  ri- 
sarcire il  danno  cagionato  dopo  la  contestazione  della  lite.  (fr.  4; 

*  Vedi  r  art.  698. 

*  Concorda  l' art.  536. 
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fr.  % ,Dig,  h.  L).  Quest'azione  si  esercita  dalle  persone,  e  contro 
le  persone  stesse,  fra  le  quali  è  esercitato  T  interdetto  quod  vi 
QUt  clam  (fr.  6,  §  1,  4,  fr.  46;  fr.  23;  fr.  4,  Dig.  h.  L).  Può  ve- 
nire intentata  eziandio  nel  caso,  che  un  fondo,  od  un] opera  già 
esistente  sul  medesimo,  abbia  per  vetustà  o  per  un'altra  causa 
fortuita,  sofferto  tali  mutazioni  da  creare  un  pericolo  o  un  danno 
al  fondo  vicino.  In  tal  caso,  il  convenuto  è  obbligato  soltanto 
a  permettere,  che  T  attore  a  proprie  spese  riponga  le  cose  nello 
stato  pristino  (fr.  2,  §  5,  6,  Dig.  A.  t).  Il  quale  obbligo  è  pari- 
mente il  solo,  che  faccia  carico  al  possessore  del  fondo  su  cui 
fu  fatta  r  opera,  che  deviò  il  corso  naturale  delle  acque,  quando 
egli  non  fu  l'autore  dell' opera  medesima  (fr.  4,  §  2,  3;  fr.  5; 
fr.  6,§7;fr.  11,82,  %.eod.) 

II. 

AGTIONES  ADJEGTlTIiE  QUALITATIS. 

§  509.  In  alcuni  casi,  la  legge  considera  come  se  fosse  stato 
eseguito  da  una  data  persona,  un  fatto  o  lecito  od  illecito  eseguito 
da  un'  altra,  che  è  in  certe  relazioni  giuridiche  con  quella  prima:  e 
quella  prima  riticDe  come  obbligata  per  cotal  fatto.  Noi  andiamo 
a  passare  in  rassegna  questi  casi.  ^ 

a)  Actio  exercitoria. 

{Dig.y  lib.  XIV,  tit  4 ,  de  exercitoria  actione;  Cod,  lib.  IV, 
tit.  25,  de  institoria  et  exercitoria  actione.) 

§  510.  L'armatore  di  una  nave  {exercitor)y  proprietario  o 
no  della  medesima ,  che  la  fa  navigare  per  trasportare  mercan- 
zie, rimane  obbligato  dalle  convenzioni,  che  il  capitano  (magister 

*  I  principii  che  governano  le  azioni  institoria  ed  exercitoria  nel  diritto 
Romano,  vigono  nel  nostro  diritto  Commerciale.  Quanto  ali  azione  depeculio  os- 
serveremo che  anche  nel  sistema  del  Codice  il  padre  potrebbe  restare  obbligato 
in  conseguenza  delle  contrattaziooi  del  figlio  minore,  tutte  le  volte  che  avesse 
in  qualunque  maniera  autorizzato  i  terzi  a  ritenere  che  detto  figlio  contrattasse 
per  conto  del  padre ,  oppure  avesse  risentito  vantaggio,  per  la  in  rem  versio, 
inconseguenza  dei  contratti  del  figlio  (argom.  dall'art.  4305,  4307,  42V3,  4743). 
Relativamente  al  minore  autorizzalo  a  negoziare,  dispone  il  Codice  di  com- 
mercio (  articoli  4,  5,  6,  40  etc.) 

JttUuzt'oiu  di  Diritto  Romano.  -*-  2.  13 
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navis)  od  i  suoi  sostituti,  (i  quali  in  ogni  caso  gli  è  lecito  di  no- 
minarsi) concludono  relativamente  al  commercio  marittimo,  che 
per  conto  di  lui  armatore  fanno  con  quella  nave  (fr.  4,  §  4,  5, 
7,  42,  15,  Dig.  h.  t;  Instit,  §  2,  quod  cum  eo,  IV,  7),  purché 
non  oltrepassino  i  limiti  del  mandato  ricevuto  (lex  prcBposUionis)^ 
e  quelli  del  bisogno  (fr.  4,  §  8,  9,  40,  eod.)  L'armatore  viene 
astretto  air  esecuzione  di  queste  obbligazioni,  mediante  Tacitò 
exercitoria,  come  se  le  avesse  concluse  personalmente  da  sé. 
L'azione  exercitoria,  benché  fosse  introdotta  dal  Pretore  a  fa- 
vore dei  terzi  che  contrattarono  col  capitano,  ridondò  a  van- 
taggio ancora  degli  armatori.  E  di  vero  i  capitani  di  nave  erano 
d'ordinario  persone  poco  solventi,  e  come  tali  non  godevano  di 
credito  commerciale, attalchè  si  sarebbero  trovati  spesso  nell'im- 
possibilità di  procurarsi  i  capitali  necessari  per  racconciare  la 
nave ,  o  per  salvarla  da  qualche  pericolo ,  se  non  avessero  avuto 
facoltà  di  spendere  il  credito  deir armatore  (fr.  4  pr,,  Dig.  h.  <.), 
se  cioè  i  terzi  nel  prestare  danaro  al  capitano,  non  avessero  avuto 
la  certezza  di  avere  per  obbligato  l'armatore.  I  terzi,  che  con- 
trattarono col  capitano,  ebbero  dunque  la  scelta,  o  di  agire  con- 
tro il  capitano  (finché  rimane  in  ufficio)  con  Fazione  del  contratto, 
0  contro  V  armatore  con  l' azione  exercitoria  (fr.  4 ,  §  47 ,  Dig. 
h,  t.  )  ;  air  armatore  fu  poi  conceduto  di  intentare  alla  sua  volta 
extra  ordinem,  Vactio  exercitoria  contro  i  terzi,  per  costrin- 
gerli all'esecuzione  delle  obbligazioni  che  contrassero  col  capi- 
tano (fr.  45,  48,  Dig.  h,  L).  I  piti  armatori  di  una  stessa  nave 
furono  riconosciuti  solidalmente  responsabili  (fr.  4,  §  25;  fr.  4, 
§  4 ,  Dig.  h.  L) ,  ma  i  loro  eredi  furono  ritenuti  come  obbligati , 
soltanto  in  proporzione  delle  loro  quote  di  interesse  neir  arma- 
mento della  nave  (fr.  4,  §  4,  Dig  eod.). 

b)  Actio  institoria, 

{Dig.,  lib.  XIV,  tit.  3,  de  institoria  actione;  Cod.j  lib.  IV,  tit.  25, 
de  institoria  et  exercitoria  actione.) 

§544.  Un'obbligazione  simile  a  questa  dell'armatore,  ìd- 
combe  a  chi  ha  preposto  una  persona  alla  direzione  di  una  qual- 
che sua  industria,  o  di  qualche  suo  traffico,  come  sarebbe  alla 
direzione  di  un'  officina ,  o  di  una  taberna.  Il  dominus  tab&fKB 
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^eu  negotiationis  rimane  obbligato  per  le  convenzioni  concluse  dal 
suo  preposto ,  inslitor,  coi  terzi ,  quando  queste  sieno  relative 
agli  affari  aflldatigli,  e  non  eccedano  i  limiti  della  Ux  prceposUio- 
nis  (fr.  5,  §  11,  Dig,  h.  L;  cast.  3,  Cod.  eod,).  Egli  viene  co- 
stretto air  esecuzione  di  tali  obbligazioni,  contratte  dal  suo  isti- 
toro,  con  V  aclio  institoria^  azione  questa  pure,  che  ripetè  la 
sua  origine  dal  Pretore  (Instit,  §  2,  quod  cum  co,  IV,  7;  fr.  1; 
fr.  5  pr,,  §1,7,  Dig,  h.  L),  Egli  in  seguito,  ebbe  facoltà  di  spe- 
rimentare queir  azione  contro  i  terzi  che  si  obbligarono  verso  il 
suo  istitore,  relativamente  agli  affari  afìQdatigli  (fr.  1,2,  Dig.  h.  t). 
€Ii  stessi  principii  che  regolano  V  actio  exercitorta^  regolano  Tm- 
^Htoria;  se  nonché  air  institor^  a  differenza  dal  magisUr  navis, 
non  lice  eleggersi  un  sostituto,  quando  non  gli  sia  stato  espressa- 
mente permesso  di  farlo  (fr.  11 ,  §  5,  Dig,  h  t)\  e  T  institar^  più 
del  magister  navis^  deve  stare  rigorosamente  attaccato  alla  legge 
^i  preposizione  (fr.  5,  §  1 1 ,  16;  fr.  1 1 ,  §  5 ,  8 ,  Dig.  eod.;  eosL  4, 
Cùd  eod.), 

%  512.  Tanto  V  actio  exercitoria^  quanto  YacHo  instikria,  in 
origine  erano  azioni  che  si  esercitavano  contro  V  exercitor  ed  il 
dominm  negotiationis,  per  le  obbligazioni  contratte  dai  servi,  che 
essi  avevano  preposti  al  loro  commercio  marittimo  o  terrestre; 
ma  in  seguito  il  Pretore  diede  queste  azioni,  ancora  quando  la 
persona  preposta  a  quel  commercio,  fosse  stata  un  estraneo  al 
preponente,  od  un  servo  altrui  {Instit,  §  2,  qtÀod  cum  eo,  W,  7). 
E  questa  fu  una  deroga  al  principio ,  che  non  riconosceva  obbli- 
gazioni contratte  per  liberam  aut  extraneam  personam  (vedi  so- 
pra, §  377). 

0}  Aclio  de  peculio.  Actio  tribuloria.  Actio  de  in  rem  verso. 

§  513.  L'organismo  singolarissimo  della  famiglia  romana , 
diede  origine  ad  alcune  obbligazioni  ed  azioni,  analoghe  a  quelle 
esaminate  nei  tre  paragrafi  antecedenti.  Secondo  le  regole  rigo- 
rose dell'antico  diritto  civile,  le  persone  alieni juris  acquistavaoi» 
per  coloro  in  potestà  dei  quali  si  trovavano;  ma  non  potevano 
obbligarli  (Instit.,  §  1,  per  quas  pers.  nob,  acq.,  II,  9,  §  4 ,  per 
quas.  pers.  nob,  obi,  acq.y  III,  28,  §  10,  de  actionibiss,  IV,  6; 
fr.  8,  §  4,  Dig.  de  acceptilat.,  XLVI ,  4.  Vedi  voi.  I,  lib.  4 ,  g  432). 
Il  Pretore  derogò  a  quella  regola  : 
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a) Quando  il  pafcr/amtùVw  avesse  ordinato,  o  autorizzato 
espressamente  od  implicitamente  il  Gglio  di  famiglia  od  il  servo, 
a  contrarre  una  obbligazione. 

fi)  Quando  il  paterfamilias  avesse  risentito  vantaggio  dal- 
r obbligazione  contratta  dal  Aglio  o  dal  servo.  L'equità  esigeva, 
cbe  il  padre  subisse  tutte  le  conseguenze  deir  atto  comandato  o 
permesso,  e  cbe  sopportasse  gli  oneri  correlativi  ai  vantaggi  ri* 
sentiti  per  le  obbligazioni  contratte  dalle  persone  dipendenti  da 
sé.  Di  qui  ebbero  origine  le  seguenti  eccezioni ,  alla  regola  sopra 
enunciata  : 

«)  i^  n  paterfamilias,  che  aveva  incaricato  il  figlio  od  il 
servo  di  contrattare ,  o  che  ratificava  le  convenzioni  da  costoro 
concluse,  rimaneva  obbligato  per  le  medesime;  ed  i  terzi  die 
avevano  contrattato  col  figlio  o  col  servo,  mediante  Vactioquod 
jti^su, potevano  ottenerne  Tesecuzione  completa  (/ns/tf.^  §  i,quod 
ewn  eo,  IV,  7;  cosL  4;  cost  7,  §  1;  cost.  8  ;  cosi.  M,Cod,  quod 
cum  eo,  IV,  26;  Dig.  til,  quodjussu,  XV,  4). 

8<>  11  paterfamilias,  che  costituiva  un  peculio  al  figlio  od  al 
servo,  si  faceva  implicitamente  responsabile  dei  debiti,  che  co- 
storo avessero  contratto  neir  amministrazione  legittima  del  pe- 
colio,  attalchè  i  terzi  loro  creditori  avevano  nutazione,  Vactio 
de  peculio ,  contro  il  loro  paterfamilias.  Il  paterfamilias  conve- 
nuto con  quest'azione,  era  obbligato  a  pagarli  dentro  la  misura 
del  valore  del  peculio,  quale  era  nel  momento  della  cosa  giudicata 
{fnstit.,  4,  5,  quod  cum  eo,  IV,  7;  fr.  5pr.;  fr.  30,  g  6, 7;  fr.  31  ^ 
Dig.  de  peculio,  XV,  1  ;  fr.  1 ,  §  42,  Dig.  depositi,  XVI,  3).  Per 
stabilire  il  valore  del  peculio,  faceva  di  mestieri  depurarlo  dai 
4Ìebiti,  ed  il  paterfamilias  aveva  facoltà,  sebbene  costituisse  una 
sola  persona  col  figlio  o  col  servo ,  di  prelevare  i  suoi  crediti 
che  aveva  contro  il  peculio  (Instit,  §  36,  de  act,  IV,  6,  §  4  ùi  f, 
ijuod  cum  eo,  IV, 7  ;  fr.  5,  §  4;  fr.  9 ,  §  2,  7;  fr.  11 ,  §  7,  Dig.  de 
peculio^XWj  1;  fr.  16, Z>iff.  de  in  rem  ver  so,  XV ,  3;  cos^.12,  Coi. 
quod  cum  eo,  IV,  26).  Ma  se  il  paterfamilias  aveva  dato  il  per- 
messo al  figlio  od  al  servo  di  stare  al  commercio,  con  le  mer- 
canzìe che  erano  nel  peculio  conceduto,  o  con  una  parte  di  quelle, 
i  creditori  del  traffico  del  figlio  o  del  servo,  avevano  diritto  se  il 
paterfamilias  digivdi  con  dolo  nella  distribuzione  delle  merci,  del 
peculio,  0  di  ciò  che  era  entrato  nel  peculio  per  ragione  di  quelle, 
avevano  diritto,  ripetesi,  mediante  Vactio  tributoria  di  costrin- 
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gere  il  paterfamilias  a  prestare  quanto  fosse  da  lui  stato  dato 
«di  meno  del  dovuto  (vedi  Teohlo,  Paraf,,  lib.  IV,  tit.  7),  ed  il  pa- 
terfamtlias  non  aveva  la  facoltà  in  tal  caso ,  di  prelevare  i  suoi 
crediti;  egli  veniva  a  contributo,  alla  pari  degli  altri  creditori 
{Instìt,  g  3,  quod  cum  eo,  IV,  7;  fr.  i  pr.;  fr.  5,  §  11, 44;  fr.  6; 
fr.  12,  Dig,  de  tribut  act,,  XIV,  4);  da  questo  contributo^  prese 
il  nome  V  azione  in  discorso. 

j3)  Ogni  qualvolta  il  paterfamilias  aveva  risentito  vantaggio 
dalle  convenzioni  concluse  dal  figlio  o  dal  servo,  perchè  queste 
erano  ridondate  a  suo  profitto  {in  rem  versum),  tal  paterfamilias 
rimaneva  obbligato  fino  a  concorrenza  del  vantaggio  risentito,  e 
contro  di  lui  poteva  venire  intentata  l' actio  de  in  rem  verso 
(InstìL,  §  4,  quod  cum  eo,  IV,  7;  fr.  3,  §  1 ,  10;  fr.  7,  8,  9, 10, 
20,  21 ,  Dig.  de  in  rem  verso,  XV,  3).  AflBnchè  quest'obbliga- 
zione sorgesse  nel  paterfamilias,  era  necessario,  che  il  figlio  od 
il  servo  nel  contrattare ,  avessero  avuto  intenzione  di  obbligarlo 
(fr.  7,  g  4;  fr.  10,  §  5,  10,  Dtg,  eod.);  ma  questa  constatata,  il 
paUrfamilias  rimaneva  obbligato,  eziandio  quando  il  vantaggio 
risentito  da  lui,  fosse  in  seguito  di  tempo  venuto  a  mancare  (fr.  3, 
g  7,  8, 10,  Dig.  eod.).  Quantunque  in  origine  ractfo  de  in  rem 
verso  fosse  accordata  soltanto  contro  il  padre  di  famiglia ,  poi  fu 
ammessa  per  analogia,  ancora  contro  chiunque  avesse  risentilo 
vantaggio  {in  rem  versio)  dalle  convenzioni  concluse  da  un  suo 
amministratore  o  gestore  di  negozi,  comunque  persona  libera  ed 
estranea  (cost  7,81,  Cod.  quod  cum  eo,  IV,  26;  fr.  49,  Dig.  de 
cond.  indeb,,  XII ,  6). 

g  514.  Le  azioni  institoria,  exercitoriay  de  peculio,  tributo- 
ria,  de  in  rem  verso,  sono  dagli  espositori  del  diritto  Romano  ap- 
pellate azioni  di  adiettixia  qualità  {actiones  adjectitioB  qualitatis)^ 
perchè  mentre  esse  hanno  un'indole  loro  propria  e  speciale, 
presuppongono  tuttavolta  resistenza  di  un'altra  azione,  resul- 
tante dalla  convenzione,  che  Vinstitor,ì\magister  navis,  il  figlio, 
il  servo,  il  negotiorum  gettar,  hanno  contratto,  alla  quale  azione 
si  aggiungono  come  un  attributo,  come  una  qualità.  Ed  esem- 
plificando: se  il  debito  contratto  AalVinstitor  proviene  da  vendita, 
il  domintÀS  negotiationis  è  convenuto  con  l' actio  venditi  institoria. 
È  facile  intendere,  che  debbono  occorrere  casi,  nei  quali  il  cre- 
ditore potrebbe  sperimentare ,  più  di  una  fra  queste  azioni.  Ver- 
bigrazia  chi  ha  V  actio  tributaria,  o  Y  actio  exercitoria,  poti  ebbe 


3o^      DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  EX  VARIIS  CAUS.  FIGUMS. 

in  qualche  caso  sperimentare  Yactio  de  in  rem  verso,  o  de  pecu^ 
Ho.  Sta  al  creditore  allora  a  scegliere  quella ,  fra  queste  azioni, 
che  gli  è  piti  vantaggiosa,  nelle  circostanze  speciali  del  fatto» 
{InttiL, §  5,  qmd  cum  eo,  IV,  7 ;  Gajo,  IV,  74). 

d)  Actiones  noxales.  * 

{InstU.,  lib.  IV,  Ut.  8,  de  noxalibus  actionibus  ;  Dìg.,  Wb.  IX,  tit.  4, 
de  noxalibus  actionibus;  Cod.,  lib.  Ili,  tit.  41 ,  de  noxalibus 
actionibus;  Instit,  lib.  IV,  tit.  9,  si  quadrupes  pauperiem  fé- 
dsse  dicatur;  Dig.j  lib.  IX,  tit.  1,  eodem.) 

§  515.  Neir  antico  diritto  il  paterfamilias  era  passibile  delle 
azioni,  che  nascevano  dalle  obbligazioni  conseguenza  dei  delitti 
del  Aglio  0  del  servo  ;  ma  poteva  sottrarvisi ,  abbandonandoli  in 
risarcimento  alla  persona  lesa,  il  che  dicevasi  noxce  dedere  o 

^  Abbiamo  detto  poco  sopra  come  ai  termini  del  Codice  i  genitori,  i  tutori 
i  precettori  e  gli  artigiani  sieno  tenuti  per  i  danni  cagionati  dai  loro  respettìvi 
ìigli,  amministrati,  allievi  ed  apprendisti  (vedi  la  nota  al  2  498  sui  quasi  delitti), 
e  come  il  proprietario  di  un  animale  sia  responsabile  dei  danni  cagionati  da 
esso  (vedi  art.  4453  e  4454). 

Ila  pel  Codice  nostro  non  è  dato  alla  persona  responsabile  di  questi  danni 
liberarsi  dalla  responsabilità  neppure  con  V  abbandono  di  chi  cagionò  il  danno; 
mentre  per  diritto  Romano  il  padre,  il  padrone,  o  proprietario  non  rispondevano 
del  danno,  se  non  nel  caso  in  cui  avessero  preferito  ritenere  il  figlio,  il  servo, 
l'animale^  e  non  darli  in  risarcimento  del  danno  cagionato.  Un'altra  differenza 
assai  saliente  fra  il  diritto  Romano  ed  il  Codice  nostro  in  tali  quistioni,  si  è  que- 
sta, che  il  padre,  il  tutore  ec.  sono  responsabili  dei  danni  arrecati  dai  loro 
figli,  amministrali  ec.  ammenoché  {essi  non  dimostrino  di  non  aver  potuto  impe* 
fiire  i(  fatto  dannoso  (art.  4453)  :  sta  dunque  ad  essi  a  dimostrare  e  provare  che 
non  poterono  impedire  il  danno.  Per  diritto  Romano,  invece  il  paone  e  il  pa- 
drone non  erano  propriamente  responsabili  dei  danni  arrecati  dai  figli  e  dai 
servi,  se  non  veniva  dimostrato  datV accusa  che  essi  avevano  dato  l'ordine,  il 
comando  al  figlio  o  al  servo  di  danneggiare,  o  che  non  avevano  voluto  impe- 
dire il  danno  che  impedire  potevano  (fr.  S7,  §  4  ;  fr.  44;  fr.  45,  Dig.  ad  tegem 
Aquiìkan;  fr.  2,  Dig.  de  noxalibus  act.).  Quando  r  accusa  ciò  non  avesse  dimo- 
tirato,  con  l'abbandono  del  servo  o  del  figlio,  si  sottraevano  a  qualunque 
risarcimento;  dunque  per  essi  il  risarcimento  del  danno  non  era  un  obbligo^ 
personale  ;  per  conseguenza  senza  una  loro  complicità  o  correità,  vero  e  prò* 
prio  obbligo  personale  di  risarcire  il  danno  non  avevano.  E  quando  cessò  il  di- 
tìUo  nei  padri  di  esercitare  la  noxce  deditio  relativamente  al  figlio ,  il  figlio 
doli  oajioa;  poteva  essere  perseguitato  dal  danneggiato;  ed  il  padre  non  era 
responsabile  che  fino  a  concorrenza  delle  forze  del  peculio  (fr,  35,  Dig.  do 
moxaUb.  act.)  Queste  stesse  differenze,  ed  anche  più  marcate,  si  riscontrano  nel 
caso  che  1'  animale  avesse  recato  danno.  In  diritto  Romano,  per  incorrere 
nella   responsabilità  personale  pel  danno  arrecato  dall'animale ,  bisognava 
averlo  eccitato  ,  o  essere  colpevole  di  negligenza  {(r.  52,  §  S.  Dia.  ad  tegem 
Aquit.,  fr.  4,  §4,  5,  7,  Dig.  si  quadr'up.)  altrimenti  con  V abbandono  propfór 
moxam  si  evadeva  da  qualunque  responsabilità.  Pel  Codice  nostro  ci  è  sempre 
i-osponsabilità  personale  nel  padrone  dell'  animale  ;  e  V  abbandono   propter 
moxam  non  ò  ammesso. 
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dare  (vedi  voi.  I,  lib.  1 ,  §  90  e  430). ^  Io  seguito,  la  noxte  de- 
dìtio  pel  figlio  fu  proibita,  e  rimase  soltanto  pel  servo  [In&HL,  §  7, 
h.  t;  fr.  33,  34 ,  35,  Dig,  eod).  L'offeso  potè  allora  agire  diret- 
tamente contro  il  Aglio  che  aveva  arrecato  nocumento,  e  se  ne 
otteneva  la  condanna,  poteva  costringere  il  padre  a  pagare  o  ri- 
sarcire il  danno  col  peculio  del  figlio,  mediante  Vactiojudicati  de 
peculio  [Inslit.,  §  7,  A.  t;  fr.  3,  g  42,  Dig  de  peculio,  XV,  1  ;  fr.  57, 
Dìg.  de  judiciis,  V,  4  ),  azione  per  altro  limitata  alle  forze  del 
peculio.  I  delitti  del  servo  danno  sempre  luogo,  anche,  in  gius 
Nuovo  a  delle  azioni  noxales.  Le  azioni  dette  noxales  non  sono 
azioni  speciali,  sono  le  azioni  che  nascono  dal  delitto  com- 
messo dal  servo;  sono  per  esempio,  Fazione  del  furto,  se  il  servo 
rubò,  dell' ingiuria,  se  il  servo  arrecò  contumelia,  e  così  via  di- 
scorrendo; ma  sono  appellate  noxales,  perchè  il  proprietario  del 
servo,  convenuto  con  quelle,  è  neir alternativa  contenuta  nella 
condanna,  o  di  pagare  la  pena,  o  di  abbandonare  il  servo  all'at- 
tore: noxcB  dedere  (Gajo,  IV,  75;  Instit.,  §  2,  A.  t,  IV|,  8,  fr.  7, 
§  4,  Dig,  de  damno infecto,  XXXIX,  2;  fr.  6,  §  4,  Wff.  de  reju- 
die,  XLII,  4  ;  fr.  61 ,  §  5,  iWj.  de  furlis,  XLVII,  2).  Le  azioni 
noxales  sono  in  rem  scriptce^  vale  a  dire  possono  venire  dirette 
contro  chiunque  ha  in  sua  potestà  il  colpevole  nel  momento  in 
cui  sono  esercitate,  onde  il  principio  noxa  sequiiur  caput  (Gajo, 
IV,  77;  Instit,  §  5,  A.  L;  fr.  2,  §  4  ;  fr.  3  ;  fr.  4,  etc.,  Dig.  eod.). 
Tali  azioni  si  estinguono  con  la  morte  del  servo.  Se  il  servo  dato 
noxalmente,  trovava  mezzo  di  procurarsi  del  danaro  e  di  inden- 
nizzare la  persona,  cui  era  stato  abbandonato,  veniva  dal  pre- 
tore manomesso  {Instit.,  §  3,  A.  t).  Qualora  il  servo,  autore  dì 
un  delitto,  fosse  stato  manomesso  prima  che  venissero  speri- 
mentate le  azioni  noxales,  che  ne  derivavano,  poteva  essere 
chiamato  in  giudizio,  non  già  noxalmente,  bensì  direttamente  ex 
delieto.  Viceversa,  se  un  uomo  libero  commetteva  un  delitto,  e 
prima  d'essere  perseguitato  pel  medesimo  diveniva  servo,  non 
lui  direttamente  con  Vactio  ex  delieto ,  ma  il  suo  padrone  con  le 
azioni  noocales,  doveva  essere  convenuto  (Instit.,  §  5, A.  t.;  Gajo, 
IV,  77;  fr.  7,84,  Dig.  de  cap.  min.,  IV,  5). 

§  546.  Le  azioni  noxales,  applicavansi  ancora  al  danno  ca- 

•  Noxa  dicevasi  il  corpo  che  aveva  arrecato  il  nocumento,  noxia  il  de- 
mio  [ImUL  §  4 ,  a.  /.,  fr.  4 ,  §  4 ,  Dig.  si  quadr.  paup.,  IX,  4;  fr.  238,  S  3, 
Dtg.  de  vero,  tigtùf.,  L,  46). 
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gionato  dagli  animali,  danno  che  si  dicevapcmperte^  (InstiL,  lib.  IV, 
tit.  9,  siquadrupes  pauperiem  fecisse  dicatur  ;  Dig,  lib.  IX,  Ut.  4, 
eod.;  Paolo,  I,  Ì5).  Tre  erano  le  azioni  noxalesy  per  ottenere  il 
risarcimento  del  danno  cagionato  da  un  animale;  \^  l'azione  de 
pauperie,  2®  de  pastu  pecorum,  3®  V  azione  cediUtia. 

4<»)  Azione  de  pauperie,  Quest'  azione  veniva  sperimentata 
contro  il  proprietario  attuale  di  un  animale  domestico ,  che  avesse 
cagionato  un  danno ,  ma  con  un  fatto  contrario  alla  sua  indole 
di  animale  mansueto,  p.  e.,  se  un  cavallo  avesse  dato  un  calcio 
(InsiiLpr.,  h.  t;  fr.  4 ,  §  4,  Dig.  eod.).  L'azione  in  discorso  che 
derivava  dalla  legge  decemvirale,  seguitava  l'animale  in  mano 
di  chiunque  passasse;  si  estingueva  con  la  morte  dell'animale, 
se  non  era  stata  intentata  prima  di  quella  morte.  11  proprietario 
aveva  l'ozione,  o  di  risarcire  il  danno  cagionato  dall'animale,  o 
di  abbandonarlo  noxalmente  al  danneggiato;  di  qui  il  carattere 
noxaie  dell'azione  de  pauperie  {Instit.pr,,  h,  t;  fr.  4  pr.;  fr.  3, 
Dig,  eod,).  Qualora  il  danno  arrecato  dall'  animale,  fosse  avvenuto 
perchè  desso  era  stato  eccitato  dall'  offeso ,  verbigrazia  a  cozzare 
od  a  scalciare ,  Y  offeso  non  aveva  azione  alcuna  ;  e  qualora  l'ec- 
citamento all'  animale  fosse  derivato  da  persona  diversa  dall'  of- 
feso, questi  poteva  agire  contro  l'eccitatore  ai  termini  della 
legge  Aquilia  (fr.  4,  g  7,  Dig,  h,  t,), 

V)  Azione  de  pastu  pecorum.  Con  tale  azione  si  otteneva 
il  risarcimento  del  danno,  che  il  bestiame  avesse  potuto  arrecare, 
ma  operando  a  seconda  della  sua  natura.  A  mo'di  esempio:  si 
otteneva  il  risarcimento  del  danno,  che  avesse  prodotto  introdu- 
cendosi  a  pascolare  nelle  altrui  terre;  siffatta  azione  era  noxalis 
come  la  precedente  (Paolo,  I,  45, 4  ;  fr.  44,  §  uU.,  Dig.  de  prce- 
script,  verbis,  XIX,  5).  Quando  il  proprietario  avesse  condotto  il 
bestiame  a  cagionare  quel  danno,  era  passibile  delle  pene  com- 
minate dalla  legge  Aquilia  {cost  ult,  Cod.  de  lege  Aquilia,  III,  35). 

30)  Azione  (sdilitia.  V  Editto  degli  Edili  vietava  di  tenere 
sulla  via  pubblica,  0  sciolto  0  con  catena  così  lunga  che  lasciasse 
libertà  di  nuocere,  un  cane  mordace,  un  cignale,  un  orso,  ed  in 
genere  qualunque  animale  pericoloso.  Ove  in  seguito  della  con- 
travvenzione a  questa  regola  di  prudenza ,  un  uomo  libero  fosse 
stato  ucciso ,  il  proprietario  dell'  animale  che  aveva  cagionato 
queir  uccisione,  era  obbligato  mediante  un'  azione,  detta  mdilitia^ 
perchè  fondata  suW Editto,  a  pagare  200  aurei;  ed  ove  un  uomo 
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libero  fosse  stato  soltanto  ferito,  il  giudice  tassava  arbitraria- 
mente una  pena  a  carico  del  proprietario  ;  per  qualunque  altro 
danno  cagionato  da  queir  animale ,  il  proprietario  era  condannato 
nel  duplo  (  fnstit,  §  4 ,  A.  L;  Paolo,  1,45,2;  fr.  40  e  42,  Dig,  de 

IH. 

§  547.  La  legge  attribuisce  forza  obbligatoria  all'equità,  nei 
<>asi  seguenti  : 

a)  Chiunque  ha  ricevuto  una  cosa  da  altri,  senza  diritto  di 
averla,  o  di  ritenerla,  è  obbligato  a  renderla:  è  mediante  la 
condictio  sine  causa,*  che  viene  costretto  ad  eseguire  siffatta  re- 

*  Il  Codice  nostro  dichiara  che  V  obbligazione  setaa  causa ,  o  fondata  so- 
pra una  causa  falsa,  od  illecita^  non  può  avere  alcuno  efTetto  (art.  4449). 

Premettiamo  che  per  caliga  dell'obbligazione  non  si  intende  il  motivo  re- 
moto che  ha  spinto  a  contrarre  il  vincolo  obbligatorio,  bensì  il  motivo  im- 
mediato e  giuridico  del  vincolo  stesso.  Taluno  esempigrazia  può  essere  mosso 
a  vendere  perchè  ha  bisogno  di  avere  del  contante  ;  questo  è  un  motivo  remoto, 
e  la  leg^e  non  se  ne  occupa;  la  legge  si  occupa  soltanto  del  motivo  immediato 
e  giuridico,  il  quale  nella  vendita  è  l'obbligazione  del  compratore  dipanare  il 
prezzo.  Nei  contratti  sinallagmatici  la  causa  o  motivo  giurìdico  dell'  obbliga- 
zione di  o^una  delle  parti  contraenti  è  l' obbligazione  correspettiva  dell'  al- 
tra parte:  il  venditore  p.  e.  si  obbliga  a  dare  la  cosa,  perchè  il  compratore 
si  obbliga  a  pagare  il  prezzo,  e  viceversa.  Nei  contratti  unilaterali  a  titolo 
oneroso  la  causa  dell'obbligazione  è  l' utilità  che  l'altra  parte  procura  :  il 
mutuatario  p.  e.,  si  obbliga  a  restituire  altrettanto  nel  medesimo  genere  di 
<]uanto  ha  ricevuto,  appunto  perchè  ha  ricevuto.  Nei  contratti  unilaterali  a 
titolo  (/ra(uito,  esempigrazia  nella  donazione,  la  causa  o  motivo  giuridico,  è 
l'animo  di  beneficare  il  donatario. 

U  contratto,  dice  l'articolo  4420,  è  valido  quantunque  non  sia  e^tressa  la 
causa.  Nei  contratti  sinallagmatici  o  bilaterali,  la  causa  può  essere  omessa  senza 
pericolo,  perchè  risiede  sempre  nell'obbligazione  correspettiva  dell'altra  parte, 
ma,  ne^li  unilaterali  è  utile  spiegare  la  causa.  Il  contratto  è  valido  anche  senza 
«spressione  di  causa,  ma  la  parte  che  vi  figura  come  debitore  potrebbe  obiet- 
tare che  fu  concluso  senza  causa,  o  per  causa  illecita,  e  pretendere  così  di  in- 
validarlo; quindi  l'opportunità  di  indicare  la  causa. 

Il  Codice  presume  l'esistenza  di  una  causa  ;  la  causa  si  presume  (si  legge 
nell'art.  4424)  sino  a  che  non  si  provi  il  contrario;  sta  dunque  a  chi  figura 
come  debitore  e  pretende  di  non  esserlo,  a  provare  che  Tobbligazione  fa  con- 
tratta senza  causa.  Se  taluno  p.  e.  si  obbligò  a  pagarci  4000,  senza  indicare 
la  causa,  ove  poi  pretenda  non  pagare,  sostenendo  che  si  obbligò  senza  causa 
{sine  causa)  deve  provarlo.  Non  vi  ha  che  un  pazzo  che  voglia  obbligarsi  Mne 
causa,  senza  causa,  ed  il  pazzo  non  ò  capace  di  obbligazione,  laonde  quest'ob- 
bligazione è  inelDcace. 

Chi  si  obbliga  a  dare,  perchè  crede  erroneamente  di  dovere  (falsa  oaiiM), 
scoperto  1*  errore  non  deve  più  dare  ;  l' errore  fa  causa  della  sua  obbliga- 
zione {catuam  dans)  senza  di  esso  non  avrebbe  consentito  :  dunque  la  obbliga- 
ztoDe  è  inefficace,  è  nulla. 

Chi  si  obbliga  a  dare  afllnchè  altri  commetta  un'  azione  illegale,  o  immo- 
rale {oh  turpem  caiMam)non  si  obbliga  ellicacemente  ;  vi  resiste  la  legge.  Tali 
«•no  le  ragioni  per  cui  sono  ineificaci  le  obbligazioni  4®  senza  causa  (sine  causa), 
V  per  una  f^lsa  causa,  3*  per  causa  iUeciu  (oò  turpem  oauiaoi). 
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stituzione,  quando  manchi  un'azione  speciale,  che  possa  far  con- 
seguire lo  stesso  resultato  [Dtg.y  lib.  XII,  Ut.  7,  de  condictione 
sine  causa;  Cod.,  lib.  IV,  tit.  9,  de  condictione  ex  legesine  catisa). 
Per  la  condictio  sine  causa  si  ottiene  la  restituzione  della  cosa  coi 
suoi  frutti,  0  interessi,  e  con  le  sue  accessioni  (arg.  fr.  50,  Dig^ 
de  iure  dot,  XXIII,  3;  fr.  32,  Big.  de  reb.  cred,,  XII,  1).La 
condictio  indebiti  y  Io  vedemmo ,  viene  intentata  in  un  caso  spe- 
ciale nel  quale  trova  applicazione  il  principio  generale  di  equità , 
che  anima  la  condictio  sine  causa;  è  probabile,  che  la  condictio 
sine  causa  fosse  introdotta  generalizzando  la  condictio  indebiti, 
b)  Chiunque  ha  ricevuto  una  cosa  da  un  altro,  per  dare  in 
contraccambio  o  un'  altra  cosa,  o  per  fare  una  prestazione  equi- 
valente ,  quando  non  dia  o  non  faccia  il  promesso,  è  obbligato  a 
restituire  ciò  che  ebbe.  La  condictio  causa  data,  causa  non  se^ 
cuta,  detta  ancora condfc^zb  ofr  causam  datorum,  è  razione  cod 
la  quale  si  ottiene  l'adempimento  di  siffatta  obbligazione  {Big. 
lib,  XII ,  tit.  4,  de  condictione  causa  data  causa  non  secuta;  Cod, 
lib.  IV,  tit.  6,  de  condictione  ob  causam  datorum).  Facilmente  si 
riconosce  quanto  fosse  necessaria  V  introduzione  di  questa  azione 
per  ripetere  la  cosa  data ,  ove  si  consideri  che  la  proprietà  della 
medesima  passa  nell'  accipiente  per  V  esistenza  nel  trasferente 
deir  intenzione  di  trasferirne  la  proprietà,  e  nell'  accipiente  del- 
l'intenzione  di  acquistarla  (vedi  voi.  I,  lib.  2,  §  411  ).  Affinchè 
possa  sperimentarsi  la  condictio  in  esame ,  è  necessario  che  la 
cagione  per  cui  la  cosa  venne  consegnata,  fosse  lecita  (fr.  4  ,  Big. 
h.  t)]  ma  non  importa  che  quella  cagione,  fosse  espressa;  basta 
che  si  possa  provare  che  esisteva ,  perocché  quello  che  fu  dato 
senza  lo  scopo  di  ricevere  un  contraccambio,  si  considera  come 
donato,  e  non  può  essere  ripetuto  (fr.  3,^SyBig.h.t.;cost.7,Cod. 
eod.).  Molti  sono  i  casi,  irei  quali  può  essere  necessario  d'inten- 
tare la  condictio  causa  data,  causa  non  secuta;  nel  trattare  dei  con- 
tratti reali  innominati  già  vedemmo  una  importante  applicazione 
della  medesima  (vedi  sopra,  §  308),  e  altre  applicazioni  occorrono 
in  materia  di  donazioni  modali,  di  legati  e  di  fidecommessi  mo' 
dati,  in  cui  il  modus  non  sia  stato  adempiuto  dall'  accipiente,  ob- 
bligato giuridicamente  ad  adempierlo.  Mediante  la  condictio  in  di- 
scorso, si  ottiene  eziandio  da  un  mandatario,  o  da  un  negotiorum 
gestor,  la  restituzione  di  ciò  che  gli  fu  dato,  ove  il  mandante  o 
il  dominus  rei  gesta  non  ratificassero  la  loro  gestione.  Vale  ugual- 
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mente  a  ripetere  quello  che  venne  dato,  onde  ottenere  una  libera- 
zione, qualora  questa  non  siasi  conseguita,  e  quello  che  fa  dato 
per  transazione,  quando  l'altra  parte  non  la  rispetta.  Finalmente, 
la  condictio  causa  data,  causa  non  secuta,  può  essere  intentata  an- 
cora, se  non  si  verificò  Te  vento,  in  considerazione  del  quale  una 
cosa  era  stata  respettivamente  data  e  ricevuta  ;  a  mo'  di  esem- 
pio ,  con  la  medesima  si  può  ripetere  la  dote  data  in  contem- 
plazione di  un  matrimonio,  che  non  fu  concluso ,  o  il  legato  pa- 
gato in  ordine  ad  un  testamento  dichiarato  nullo. 

e)  Chiunque  ha  ricevuto  una  cosa,  per  un  fine  o  motivo 
turpe  pel  ricevente  {turpiter  acceptum),  è  obbligato  a  restituirla 
{cast  4,  Cod.  h.  t;  fr.  4,  2;  fr.  4,  §  2;  Dig.  eod.),  A  tale  ef- 
fetto, viene  intentata  contro  di  lui  la  condictio  ob  injustam  seu 
iurpem  causam  (Big.,  lib.  XII,  tit.  5,  de  condictione  ob  turpem 
vel  injustam  causam;  Cod.,  Mb.  Vf ,  tit.  7,  de  condictione  ob  tur^ 
pem  causam).  Ma  se  la  vergogna  e  la  turpitudine,  stanno  in  chi 
diede  la  cosa  {turpiter  datum)y  a  costui  non  lice  ripetere  ciò 
che  diede  (fr.  4,  §  3 ,  eod.  ):  come  non  ha  la  facoltà  di  ripeterla, 
se  la  turpitudine  è  tanto  in  lui,  quanto  in  chi  la  ricevè  (fr.  2, 
§  2;  fr.  3,  4,  8 ,  Z)i^.  ft.  ^ ;  fr.  iiSpr.,  Big,  de  reg.juris,  L,  47). 

d)  Nel  diritto  Marittimo  deir  isola  di  Rodi,  fu  consacrato  il 
principio  di  equità  naturale,  che  il  danno  resultante  dal  getto  dt 
tutte  0  di  parte  delle  merci  che  si  trasportano  su  di  una  nave, 
getto  operato  onde  salvare  la  nave  o  le  altre  merci  non  gettate, 
che  sono  sulla  nave  stessa,  venga  repartito  fra  i  proprietari 
della  nave,  delle  merci  gettate,  e  le  persone  a  vantaggio  delle 
quali  il  getto  fu  operato  (Dt^.^lib.  XIV,  tit.  2,  ad  legem  Rhodiam 
de  jactu).  La  legislazione  Romana  adottò  lo  stesso  principio  (fr.  2, 
§  4 ,  Big,  A.  L,  XIV,  2),  anzi  lo  estese  al  caso  in  cui  per  salvare 
la  nave  dai  pirati ,  fosse  stato  necessario  venire  a  patti  coi  me- 
desimi e  cedere  loro  tutto  o  parte  del  carico  (fr.  2 ,  §  3 ,  Big., 
fr.  4pr.,  A.  ^),  edal  caso  in  cui  per  salvare  la  nave  ed  il  carico | 
fosse  stato  necessario  tagliare  gli  alberi,  o  abbandonare  le  ancore 
della  medesima  (fr.  3;  fr.  5,  §  4;  fr.  6,  Big.  h.  L).  Ma  affinchè 
quel  principio  trovasse  applicazione,  addimandavasi: 

4)  che  ricorresse  la  necessità  del  getto  ,  per  salvare  la 
nave  o  il  rimanente  del  carico ,  da  un  pericolo  derivante  da  forza 
maggiore  (fr.  2,  §  2,  Big.  h.  t]  fr.  44,  Big.  de  prcescr.  verb., 
XIX,  5), 
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2]  che  le  cose  gettate,  fossero  deteriorate,  o  perdale  af* 
fatto ,  pel  getto  (fr.  2,  g  7,  8;  fr.  4 ,  §  2 ,  Dìg.,  h.  t). 

'    3)  che  il  getto ,  fosse  eseguito  eoo  l' intendimento  di  sal- 
vare la  nave,  o  la  rimanente  parte  del  carico  (fr.  2,  §  1 ,  Dig.  A.  t.), 

4)  che  pel  getto,  la  nave  o  la  rimanente  parte  del  carico 
fossero  salvate  (fr.  4  e  5,  Dig,  h.  t).  Se  nonostante  il  getto,  la 
nave  o  il  rimanente  delle  merci  perirono,  i  proprietari  delle  merci 
gettate  non  hanno  nessun  diritto  da  sperimentare:  ma  se  invece 
furono  salvate  pel  getto,  nel  momento  in  cui  questo  avvenne, 
comunque  poi  sieno  perite  per  altra  burrasca  avuta  a  soffrire 
prima  d' arrivare  al  loro  destino,  i  proprietari  delle  merci  get- 
tate, hanno  diritto  che  la  perdita  delle  medesime  sia  risentita 
«eziandio  dai  proprietari  delle  merci ,  che  potessero  essere  recu- 
perate dal  mare  (fr.  4 ,  §  1 ,  Dig.  h.  t).  Ad  operare  la  repartizione 
del  danno,  conseguenza  del  getto,  fra  i  proprietari  delle  merci 
gettate,  ed  i  proprietari  delle  merci  e  della  nave  salvate  grazie  al 
getto,  fa  di  mestieri  sommare  insieme  il  valore  della  nave  e  delle 
merci  cosi  salvate,  come  gettate.  Il  proprietario  della  nave  viene 
a  contributo  pel  valore  della  medesima ,  i  proprietari  delle  merci 
salvate  pel  loro  valore  nel  luogo  dello  scarico,  i  proprietari  delle 
merci  gettate,  pel  prezzo  al  quale  le  comprarono;  ma  le  vetto- 
vaglie non  vengono  in  contributo  (fr.  2,  §  2  ;  fr.  4,  §  2,  Dig,  h.  t). 
Dalla  legge  Rodia  non  essendo  stata  introdotta  nessuna  azione 
particolare,  i  proprietari  delle  merci  gettate  dovevano  sperimen- 
tare contro  il  magister  navis,  o  Vexercitor,  Vactio  condueti;  que- 
sti aveva  rivalsa  contro  coloro  le  cui  merci  erano  state  salvate, 
con  Vactio  locati  (fr.  2  pr.,  Dig.  h.  l;  fr.  4 ,  §  4  ;  fr.  \kpr.,  Dig. 
de  prosscr.  verb.,  XIX,  5).  * 

e)  Il  possessore  di  una  cosa  mobile ,  o  di  un  pubblico  o  pri- 
vato istrumento  che  altri  abbia  interesse,  e  necessità  di  esami- 
iiare,  per  convincersi  se  quella  è  la  cosa  che  egli  vuole  riven- 
dicare ,  se  quello  istrumento  fa  fede  dei  diritti  che  egli  pretende 
di  avere,  tal  possessore  diciamo,  è  obbligato  ad  esibire  quella 
cosa  0  queir  istrumento,  mediante  Vactio  ad  exhibendum  {Dig., 
lib.  X ,  tit.  4,  ad  exhibendum;  Cod.,Vib.  Ili,  tit.  42  ,eodem).  Non 
8i  ha  facoltà  di  intentare  Vactio  ad  exhibendum,  se  non  si  di- 
mostra : 

*  Redole  analoghe  a  queste  occorrono  nel  vigente  Codice  di  commercio, 
(art.  519  e  seg.) 


DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  EX  VARÌIS  CAUS,  FIGURJS,      36& 

4*>  L^  iDteresse  ad  ottenere  V  esibizione. 

2o  L'esistenza  della  cosa,  o  dell' istrumento,  presso  il  reo 
convenuto. 

3^  La  mancanza  di  altro  mezzo,  diverso  dall'esibizione,  per 
giugnere  a  conoscere  il  vero  (fr.  3,  §  9,  13;  fr.  5,  §  6;  fr.  43; 
fr.  19,  Big.  k.  t).  Quest'azione  si  intenta,  non  solo  contro  qua- 
lunque detentore  della  cosa,  che  si  vuole  venga  esibita  (fr.  3,  | 
45;  fr.  4;  fr.  6,  Big.  h.  ^);  ma  eziandio  contro  chi  si  è  posto 
dolosamente  nell'  impossibilità  di  esibire ,  qui  dolo  fedi  quomirms 
possideret  (fr.  9  pr.,  §  4,  4  ;  fr.  42,  §  3;  fr.  44,  Big.  A.  t).  Il  giu- 
dice commina  una  pena  pecuniaria  al  reo  convenuto,  ove  egli  non 
esibisca  (/nsW.,§34,  deacL,  IV,  6;§  3,  cfeo/ljW.,IV,  47).  La  esi- 
bizione per  altro  si  fa  a  spese  deirattore  (Instit,  §  3,  de  off.jud.,  IV, 
47;  fr.  9,  §  5;  fr.  44 ,  §  4 ,  Big.  h,  L).  11  reo  convenuto  che  si  ri- 
cusa di  esibire,  o  che  si  è  posto  per  dolo  o  per  colpa  nell'im- 
possibilità di  eseguire  l'esibizione,  viene  condannato  a  prestare 
air  attore  l'td  quod  interest  (fr.  3,  §  2;  fr.  5,  §  2;  fr.  7,8,9, 
40,  44,  42  e  43,  Dig.  h,  t,\  il  quale  quod  interest y  in  caso  di 
dolo  del  reo  convenuto,  viene  stabilito  dal  giudice,  mediante  il 
giuramento  deferito  all'  attore  (fr.  3,  §  2,  Big.  eod.).  V  actio  ad 
exhibendum,  benché  introdotta  per  abilitare  chi  vuole  rivendicare 
una  cosa,  a  constatare  se  veramente  è  quella  sua(fr.  3,  §7,  D/j. 
h.  t]j  fu  poi  estesa  ad  altri  usi.  Così  fu  data  quest'azione: 

4*  per  ottenere  la  separazione  di  una  cosa  dell'attore,  con- 
giunta con  altra  del  reo  convenuto  in  modo  da  formarne  una 
sola  ;  in  tal  caso  non  sarebbe  possibile  all'  attore  di  rivendicare- 
la  cosa  sua,  perchè  non  ha  una  esistenza  separata  e  distinta; 
onde  il  bisogno  di  ottenerne  preventivamente  la  separazione ,  e 
questa  separazione  appunto  si  consegue  mediante  V  actio  ad  exhi^ 
bendum^  (fr.  6,  Big.  h.  t.  ;  vedi  voi.  I,  lib.  2 ,  §  437). 

2®  Per  ottenere  che  sieno  esibite  le  due  cose  legate  alterna- 
tivamente a  scelta  del  legatario;  mercè  la  quale  esibizione,  il 
legatario  può  scegliere  con  cognizione  di  causa  (fr.  3,  §  6;  fr.42^ 
§  2,  Big.  h.  t. ;  fr.  8,  §  3,  Big.  de  opt.  vel  elect.  kg.,  XXXIII ,  5). 

30  Per  ottenere  che  sia  esibita  una  cosa  caduta  accidentale 
mente  (fr.  5,  §  4,  5,  Big.  eod.),  0  in  qualunque  non  legittimo  modo^ 
in  potere  altrui  (fr.  7,  §  4 ,  %.  de  condici,  furt.,  XllI,  4  ;  frf  4 , 

'  Concordano  gli  articoli  464,  466,  474. 
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§  6,  Dig,  de  vi  et  vi  armata,  XLIII,  16  ;  cost.  9,  Cod,  h.  t,  III,  42); 
€d  ìd  altri  casi  ancora  (fr.  3,  §  3,  42;  fr.  12,  §  2,  Big,  A.  L). 
Vactio  ad  exhibendum  è  di  sua  natura  un*  azione  preparatoria 
all'esercizio  di  un  qualche  diritto;  ma  talvolta  essa  ha  peref- 
fetto  di  farci  conseguire  il  resultato  stesso,  che  dall'esercizio  di 
quel  diritto  noi  speravamo  conseguire;  ed  allora  rende  inutile 
cotale  esercizio.  Esempigrazia,  suppongasi,  che  Tacfib  od  exAt- 
bendtim  fosse  intesa  ad  ottenere  la  separazione  di  una  cosa  no- 
stra da  quella  del  reo  convenuto',  preparatoria  a  rivendicare  poi 
quella  prima  :  e  che  per  colpa  o  per  dolo  del  reo  convenuto,  la 
•cosa  nostra  fosse  perita;  allora  Vactio  ad  exhibendum  facendoci 
ottenere  Vid  quod  interest,  che  la  rei  vindicatio  avrebbe  po- 
tuto procurarci  in  seguito,  T esperimento  di  quest'ultima  è  reso 
inutile  (fr.  5,  §  2;  fr.  9,  §  1 ,  %.  A.  t). 

f)  Altrove  abbiamo  trattato  della  obbligazione  che  incombe 
al  proprietario  di  un  ediBzio  rovinoso,  di  garantire  mediante  la 
coiaio  damni  infecti ,  il  proprietario  limitrofo  dal  danno ,  che 
per  quella  rovina  potrebbe  risentire  (  vedi  sopra  §  319,  n^  1 ,  e 
voli,  lib.  2 ,  §  74 ,  lett.  b),  n^  7);  attalchè  non  staremo  a  ripetere 
qui  le  nostre  parole. 

PARTE  IV. 

nodi  di  garantire  l' eooeiixlone  delle  obbllsaalonl. 

g  518.  Le  garanzie,  che  possono  assicurare  il  creditore  del- 
l'esecuzione dell'obbligazione  contratta  verso  di  lui  dal  debitore, 
possono  essere  :  1»  reali ,  o  2<>  personali.  Reali  come  il  pegno  e 
l' ipoteca ,  personali  come  la 

Intercessione. 

L' intercessione  è  una  convenzione  per  la  quale,  taluno  trat- 
tando col  creditore  di  un  altro,  o  con  chi  deve,  o  doveva  dive- 
nirlo, volontariamente  assume  a  proprio  carico  il  debito  presente 
0  futuro  di  quello,  e  si  obbliga  a  pagare  per  costui.  Quattro  con- 
dizioni si  addimandano  alla  esistenza  dell'intercessione: 

1  ^  Che  sia  spontanea,  vale  a  dire  fatta  senza  esservi  obbli- 
gati (fr.  24,  Dig.  ad  SC.  Vellq\,  XVI,  1). 
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i^  Che  abbia  per  effetto  di  imporre  un-  obbligazione;  V  in- 
tercedente deve  cioè  farsi  debitore,  non  già  pagare  per  un  altro 
(fr.  4,  §  1  ;  fr.  5  ;  fr.  8,  §  2,  Dig.  ad  SC.  Vellej.,  XVI ,  4,  cost.  4, 
Cod  eod,,  IV ,  29). 

Z^  Che  sia  relativa  ad  un  debito  altrui ,  non  proprio  ;  ossia 
r intercedente  deve  sottoporsi  ad  un'obbligazione^  che  faceva 
carico  0  farà  carico  ad  altri,  non  a  sé  (fr.  3  ;  fr.  13;  fr.  49 ,  g  2 , 
Z,  Dig.  ad  SC.Vell,  XVI,  4). 

4<>  Che  sia  conclusa  col  creditore  non  col  debitore^  in  altri 
termini,  l'intercedente  si  deve  obbligare  verso  il  creditore  pre- 
sente 0  futuro  della  persona  per  la  quale  intercede,  e  non 
deve  già  obbligarsi  verso  il  debitore  a  pagare  il  suo  debito 
presente  o  futuro  (fr.  32  pr.;  fr,  43;  fr.  49,  §  3,  Dig.  ad  SC. 
Fett.,  XVI,  4). 

§  549.  Considerando  l'intercessione  negli  effetti  che  produce, 
di  fronte  alla  persona  per  la  quale  è  prestata,  vuole  essere  di- 
stinta: in  privativa  e  cumulativa, 

a)  È' privativa,  quando  ha  per  effetto  di  liberare  la  persona 
per  la  quale  interveniamo,  e  dicesi  allora  espromissione.  È  priva- 
tiva, eziandio  nel  caso  in  cui  ha  per  iscopo  di  impedire  che  altri 
si  obblighi;  quando  cioè  taluno  assame  l'obbligazione  che  altri 
dovrebbe  assumere,  dispensandolo  dal  divenire  debitore.  Tale 
intercessione  riceve  allora  il  nome  speciale  di  intervenzione.  L'in- 
tercessione privativa,  che  ha  nome  di  espromissione,  presuppone 
sempre  V  estinzione  dell'  obbligazione  della  persona  per  la  quale 
intercediamo,  e  perciò  ne  tratteremo  quando  diremo  del  modi 
coi  quali  si  estinguono  le  obbligazioni.  L' intercessione  privativa 
che  ha  nome  di  intervenzione,  non  ha  nulla  di  notevole,  talché 
ci  passeremo  dal  trattarne. 

b)  Cumulativa  dicesi  l'intercessione,  quando  l'obbligazione 
che  assumiamo  si  aggiunge  all'obbligazione  di  un  altro,  accede  a 
quella,  esistendo  ambedue  insiemaTale  intercessione  cumulativa 
occorre  in  due  guise  : 

4«  Possiamo  accedere  all'  obbligazione  altrui  in  guisa,  che  il 
creditore  abbia  in  noi  e  nel  primitivo  suo  debitore ,  due  debitori 
ugualmente  principali,  insomma  due  correi  debendi;  ed  allora 
sono  applicabili  le  regole  della  correalità,  e 

2"*  Possiamo  accedere  all' obbligazione  altrui  in  guisa,  che 
noi  intercedenti  siamo  debitori  accessorii  (  in  subsidium)  di  colui 
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che  già  per  lo  iDDanzi  era  debitore.  È  di  questa  ultima  maniera 
di  iDtercessione  cumulativa,  che  ci  proponiamo  ora  di  occuparci» 
A  Roma  si  contraeva  mediante:  A)  La  fideiussione;  B)  il  costituta 
di  un  debito  altrui;  C)  il  mandato  qualificato. 

A)  Fideiussione  [Fidejussio). 

{InstiL,  lib.  Ili,  Ut.  20,  de  fidejussoribus  ;  Big,,  lìb.  XLVI,  tit.  4  ^ 
de  fidejussoribus;  Cod.,  lib.  Vili,  tit.  il ,  de  fidejtissoribus.) 

§  520.  La  forma  pìb  comune  della  intercessione  cumulativa 
sussidiaria,  era  ai  tempi  giustinianei  la  stipulatio,  la  quale  in 
questa  sua  applicazione  speciale  chiaroavasi  fidejussio.  La  fideius* 
sione  può  essere  definita:  la  promessa  fatta  per  mezzo  delia  sH- 
pulaMone,  di  pagare  il  debito  di  un  altro,  nel  caso  in  cui  questi 
non  potesse  satisfare  il  creditore  neW  epoca  stabilita.  Nei  primi 
tempi  di  Roma,  il  cittadino  il  quale  voleva  che  un  altro  si  obbli- 
gasse in  subsidium  a  pagare  il  debito  di  un  terzo ,  adoperava 
nello  stipulare,  le  formule  della  sponsio;  vale  a  dire  il  creditore, 
che  aveva  già  ottenuto  dal  suo  principale  debitore  la  risposta 
spondeo,  alla  sua  interrogazione  dari  spondes?,  interrogava  la 
persona  che  desiderava  si  facesse  intercedente,  domandandogli 
idem  spondes?; e  se  questi  voleva  obbligarsi,  doveva  rispondere: 
spondeo  (Gajo,  III,  446).  Tal  formula  della  sponsio  era  propria 
dei  soli  cittadini  Romani,  non  poteva  essere  proferita  che  io  la- 
tino, ed  aveva  per  oggetto  soltanto  un  dare.  In  seguito  il  Pretore 
peregrino  introdusse  pei  peregrini  un'altra  formula,  la  formula 
fidepromittis?  fidepromitto;  la  quale  poteva  essere  pronunziata 
in  qualunque  lingua.  Chi  voleva  intercedere,  alla  domanda  ufeti» 
fidepromittis? ,  doveva  rispondere:  idem  fidepromittp.  Eziandio  que- 
sta formula  aveva  per  obietto  soltanto  un  dare,  e  non  poteva 
essere  aggiunta  se  non  se  ad  un'  obbligazione  contratta  verbal- 
mente. Non  sappiamo  bene  in  che,  prescindendo  dalla  diversità 
della  formula  e  dalla  qualità  delle  persone  che  la  profei  ivano ,  la 
sponsio  e  la  fidepromissio  differissero  fra  loro,  e  Gajo  stesso 
(Coni., Ili,  4 48) si  limita  a  dire,  che  la  condizione  giuridica  dello 
sponsor  era  simile  a  quella  del  fidepromissor.  Simili  erano  dav-» 
vero  queste  condizioni,  perocché  quelle  due  istituzioni  produces- 
sero efietti  analoghi  ;  infatti  tanto  la  sponsio  quanto  la  fidepro- 
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missio ,  DOD  potevano  essere  aggiunte  se  non  che  ad  un'  obbli- 
gazione verbis  contracta,  e  che  avesse  per  obietto  un  dare; 
come  lo  sponsor  così  il  fidepromissor  non  aveva  facoltà  di  ob- 
bligarsi a  più  del  promittente  principale,  mentre  obbligarsi  a 
meno  potevano;  l'obbligazione  dell'uno  e  dell'altro  era  perso- 
naie,  non  passava  dunque  agli  eredi;  ambedue  erano  passibili 
direttamente  dell' ac/to  ex  stipulata  (Gajo,  III,  418,  420),  e  se 
pagavano  pel  debitore  principale,  avevano  diritto  di  farsi  rim- 
borsare, mediante  l'acato  mandati  cmtraria  (Gajo,  III,  427). Esi- 
stendo insieme  più  sponsores  o  fidepromissores  per  lo  stesso  de- 
bito, ognun  di  essi  poteva  nei  primi  tempi,  essere  obbligato  a 
pagarlo  per  intiero  ;  ma  questa  regola  fu  modificata  da  diverse 
disposizioni  legislative.  La  lex  Apuleja  (dell'  anno  652  di  Roma  ) , 
stabilì  una  specie  di  società  fra  i  più  sponsores ,  o  fra  i  più  fide- 
promissores ,  di  modo  che  se  l' uno  aveva  pagato  più  della  sua 
quota  parte,  era  autorizzato  a  ripetere  quest'eccedente  dagli  altri 
(Gajo,  III,  422).  Un'altra  legge,  il  cui  nome  è  illeggibile  nel  mano- 
scritto di  Gaio  (che  alcuni  credono  fosse  la  stessa  lex  Apuleja, 
e  che  il  Puchta  pensa  fosse  la  lex  Crepereja^  quella  stessa  della 
quale  occorre  fatta  menzione  nelle  sponsiones  della  procedura), 
esigeva  che  il  creditore  il  quale  accettava  degli  sponsores  o  dei 
fidepromissores, dìcììidLTdiSse  pubblicamente  e  pfima  di  accettarli, 
per  quale  oggetto  li  riceveva,  e  gitanti  ne  avrebbe  ricevuti.  In 
mancanza  di  queste  dichiarazioni ,  gli  sponsores  ed  i  fidepromis- 
sores potevano  dentro  30  giorni  intentare  un'  azione  pregiudi- 
ciale ,  per  far  constatare  che  la  dichiarazione  voluta  dalla  legge 
non  era  stata  emessa,  e  per  farsi  conseguentemente  dichiarare 
liberati  dall'obbligazione  contratta  (Gajo,  III,  423).  La  lex  Furia 
che  si  pretende  da  taluni  avesse  l' adietlivo  de  sponsu,  e  che  fu 
posteriore  alla  lex  Apuleja  (  sebbene  non  sappiasi  di  quanto),  li- 
mitò le  obbligazioni  degli  sponsores  e  dei  fidepromissores  a  due 
anni,  e  ordinò  che  ciascheduno  dei  più  sponsores  o  fidepromis- 
sores non  fosse  escusso  se  non  che  prò  rata,  cioè  per  una  parte 
proporzionale  al  loro  numero  (Gajo,  III,  424).  Tal  lex  Fwria era 
applicabile  in  origine  soltanto  all'  Italia ,  ma  in  seguito  gli  spon- 
sores e  fidepromissores  delle  provincie ,  furono  ammessi  ad  invo- 
care il  rescritto  deir  imperatore  Adriano,  Epistola  divi  Adriani, 
il  quale  permetteva  ad  ogni  fideiussore  escusso  dal  creditore,  di 
ottenere  che  fosse  divisa  l'azione  fra  tutti  i confideiussori  solventi 
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(Gajo,  III,  M\ ,  122;  InstiL,  li,  de  fidejus.,  Ili,  20).  La  lex  Pu- 
blilia,  deiranno  669  di  Roma,  accordò  allo  sponsor  che  aveva 
pagato,  e  che  dentro  sei  mesi  non  era  stato  rimborsato,  un'azione 
in  duplum  contro  il  debitore  principale,  chiamata  actto  depensi 
(Gajo,  III,  <27).  Quest'azione  era  speciale  alla  sponsio ,  e  non  si 
applicava  alla  fidepromissio;  portava  T  applicazione  di  una  pena 
al  debitore,  che  rifiutavasi  di  indennizzare  lo  sponsor;  e  non  era 
incompatibile  con  V  actto  mandati  contraria,  che  spettava  ad 
ogni  obbligato  m  «u&^tc^mm  contro  il  debitore  principale  (Gajo, III, 
427;  IV,  22).  Finalmente  una  lex  Cornelia  proibì,  sotto  pena  di 
nullità,  che  la  stessa  persona  si  obbligasse  per  lo  stesso  debitore, 
verso  il  medesimo  creditore,  nell'  anno  medesimo,  per  più  di 
^0,000  sesterzi  (Gajo,  III,  124,  425).  Tali  sono  le  notizie  istori- 
che  somministrateai  da  Gajo  intorno  alla  sponsio  ed  alla  fidepro- 
missio, instituzioni  che  durarono  fino  alla  fine  del  terzo  periodo. 
Ma  a  lato  alle  medesime,  Y  uso  aveva  introdotto  sul  finire  della 
Repubblica ,  altra  forma  verbale  per  accedere  alle  obbligazioni 
altrui,  la  quale  si  svolse  sotto  il  titolo  ài  fidejìissio^avenào  come 
formula  le  parole  idem  fidejubes?  fidejubeo.  La  fidejussio  aveva 
il  vantaggio  di  essere  accessibile  a  tutti,  cittadini  e  peregrini;  era 
applicabile  non  solamente  alle  obbligazioni  verbali,  ma  ben  anco 
alle  reali,  lilterali  e  consensuali,  e  perfino  alle  obbligazioni  na* 
turali  purché  non  riprovate  dal  giure  ;  poteva  avere  per  obietto 
oltre  il  dare,  eziandio  il  facere  ed  il  proestare;  e  dava  vita  ad 
un*  obbligazione,  che  passava   negli  eredi  sì  del  promittente 
che  dello  stipulante.  I  fidejussores  non  erano,  come  gli  sponsores 
ed  i  fidepromissores ,  liberati  dopo  due  anni,  perocché  ad  essi  la 
lex  Furia  non  si  estendesse:  erano  per  1'  opposito  obbligati  sem- 
pre ;  ma  per  altra  parte  anche  i  fidejussores  non  potevano  obbli- 
garsi a  pile  del  debitore  principale ,  mentre  a  meno  potevano  ob- 
bligarsi ;  e  se  uno  di  essi  avesse  pagato  pel  debitore  principale, 
aveva  contro  gli  altri  V  actto  mandati  contraria  per  recuperare 
quanto  aveva  sborsato.  Questi  vantaggi   della  fidejussio  sulla 
sponsio  e.  sulla  fidepromissio,  furono  causa  che  quelle  due  piii 
antiche  forme  andassero  a  poco  a  poco  in  disuso ,  e  fossero  poi 
assolutamente  surrogate  dalla  fidejussio,  la  quale  nel  diritto 
Giustinianeo  sussiste  come  unica  forma  di  intercessione  cumu- 
lativa. 

§  524.  La  fideiussione  presuppone  l'esistenza  di  una  obbli- 
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gazione  principale  cui  accede,  e  queir  obbligazione  può  essere 
tanto  civile  quanto  naturale,  purché  non  sia  un'  obbligazione  ri- 
provata {Instit,  §  4,  A.  L;  fr.  46,  §  3,  4,  Dig.  eod.)\  "  può  essero 
•come  un* obbligazione  presente,  così  un'  obbligazione  futaru 
{fr.  6,  §  2,  Dig,  eod,),  bene  inteso  che  per  riguardo  al  debito  futu- 
ro, il  fideiussore  del  medesimo  non  rimane  obbligato  che  dal  mo- 
mento in  cui  ha  avuto  vita;  il  fideiussore,  contraendo  un'obbli- 
gazione accessoria,  deve  obbligarsi  alla  prestazione  che  fa  carica 
^1  debitore  principale,  non  ad  altra  (fr.  8,  §  8;  fr.  42,  Dig.  A.  1.)^ 
può  obbligarsi  o  meno,  ma  non  a  più  del  debitore  principale:  nei^ 
plus  in  accessione  esse  potest,  quam  in  principali  re,  attalchè  non 
può  obbligarsi  a  pagare  puramente  e  semplicemente,  quello  che 
il  debitore  principale  deve  sotto  condizione  o  in  modo  alternati- 
vo; né  a  pagare  in  luogo  più  incomodo,  o  dentro  termine  pid 
breve  (Gajo,  III,  126,  InstiL,  §  5,  A.  L;  fr.  8,  g  7,  8;  fr.  46,  g  4,  2; 
fr.  34;  fr.  38,  Dig.  eod,),  *  Ciò  non  pertanto  lice  al  fideiussore  ob- 
bligarsi più  efficacemente  del  debitore  principale;  laonde,  può  ag- 
giungere alla  sua  promessa  la  costituzione  di  un'  ipoteca;  ed  il 
fideiussore  di  un'obbligazione  naturale,  si  obbliga  civilmente, 
mentre  il  debitore  principale  è  obbligato  solo  naturalmente.  L'ob- 
bligazione del  fideiussore,  a  più  del  debitore  principale,  è  radi- 
<»lmente  nulla,  e  non  riducibile  dentro  i  limiti  del  debito  princi- 
pale'(fr.  8,  g  7;  fr.  34,  fl/^.  A.  ^). 

§  522.  La  fideiussione  si  conclude  mercè  il  concorso  dei  con- 
sensi del  creditore  e  del  fideiussore,  ma  non  si  richiede  il  consenso 
4el  debitore  principale.  * 

§  523.  Abbiamo  detto  che  la  fideiussione  si  poneva  in  essere 
mediante  la  stipulaiio  :  se  non  che  quando  invalse  V  uso  di  pre^ 
stare  piena  fede  agli  istrumenti,  che  si  redigevano  dalle  parti, 
qual  prova  delle  loro  stipulazioni  (vedi  sopra,  g  317)  si  cominciarono 
a  fare  le  fideiussioni  per  iscritto;  già  da  Ulpiano  si  riteneva  che: 
«  si  quis  scripserit,  se  fidejussisse,  videri  omnia  solemniter  acta  • 
(fr.  30,  Dig.  de  verb.  ohlig.,  XLV,  4),  allorché  Giustiniano  stabilì 
che  le  fideiussioni  semplicemente  verbali,  se  non  erano  fatte  cutn 
attestatone,  cioè  innanzi  al  magistrato  od  a  testimoni,  valessero 

*  Concorda  l'ari.  1899. 
■  Concorda  l'art.  1900. 

*  Discorda  l'art.  1900,  capoverso  2«,  che  sanziona  T opposta  regola,  pn>- 
pria  del  constilum  debiti  alieni, 

*  Concorda  l'art.  1901. 
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soltanto  per  due  mesi  :  e  quelle  scritte,  per  tutto  il  tempo  fissato 
dalle  parti  cosL  27,  Cod.  h.  t)  * 

§  524.  La  fideiussione  ha  per  effetto  di  far  nascere  relazioni 
giuridiche  : 

a)  fra  creditore  e  fideiussore, 

b)  fra  fideiussore  e  debitore  principale. 

a)  Fra  creditore  e  fideiussore. 

§  525.  Gli  effetti  della  fideiussione  sono  i  seguenti  : 
a]  il  creditore  acquista  il  diritto  di  farsi  pagare  dal  fideius- 
sore, 0  mallevadore,  che  dire  si  voglia,  quando  il  debitore  princi- 
pale sia  insolvente'  (Fnslit.,  §  2,  h.  t;  fr.  4,  §  1 ,  Dig.  eod.).  Il 
fideiussore,  che  si  è  obbligato  puramente,  è  obbligato  a  pagare 
oltre  il  debito  principale,  tutti  i  suoi  accessorii,  cioè  le  usure  con- 
venzionali e  legali,  la  penale,  e  le  spese  processali  (fr.  32  pr.^ 
Dig,  de  adm.  et  peric.  tut.,  XXVI,  7  ;  fr.  56,  §  2,  in  f.;  fr.  58,  Dig. 
A.  t)^  ma  non  già  le  usure  convenzionali  promesse  dal  debitore 
dopo  la  fideiussione  (fr.  54,  Big.  h.  t,  cosL  4,  Cod,  de  ustiris,  IV,  32,' 
cast.  7,  Cod.  de  toc.  et  cond.,  IV,  65). 

6)  In  origine  il  creditore  aveva  il  diritto  di  escutere  a  suo- 

*  L'articolo  4902  esplicitamente  sanziona  il  principio  di  ragione  comune 
cbe  la  fideiussione  non  si  presume;  ma  deve  essere  espressa,  e  non  può  esten- 
dersi oltre  i  limUi  nei  quali  fu  contratta. 

Per  l'articolo  4  904  il  debitore  obbligato  a  dare  sicurtà,  deve  presentare  per» 
tona  capace  di  contrattare,  cbe  posseda  6entsu//lct0nft  per  cautelare  l'obbliga- 
sioDCj  e  che  abbia  il  suo  domicilio  nella  giurisdizione  della  Corte  d' Appello- 
in  CUI  si  deve  prestare  la  sicurtà. 

La  solvenza  di  un  debitore  non  si  misura  che  in  ragione  dei  suoi  beni  ca- 
|MCi  d' ipoteca ,  eccetto  che  si  tratti  di  materie  di  commercio,  o  il  debito  sia 
tenue  (art.  4905  .  Pel  fine  accennato  non  si  tiene  conto  dei  beni  litiaiosi,  né  di 
quelli  situati  a  tale  distanza  da  rendere  troppo  diflìcili  gli  atti  esecutivi  sopra 
i  medesimi  (art.  4905,  capoverso,  col  quale  concordano  in  sostanza  ifr.  ZtUig, 
àB  fldetjuss.  e  fr.  7  e  8,  J  4,  Dig.  qui  satisd.  cog,) 

Per  r  art.  4906  del  Codice,  quando  il  fideiussore  accettato  dal  creditore 
voìonkLriamente  o  giudizialmente,  sia  divenuto  in  appresso  non  solvente,  se  n& 
deve  dare  un  altro.  Questa  regola  soggiace  ad  eccezione  nel  solo  caso  in  cui  il 
fideiussore  non  sia  stato  dato  che  in  forza  di  una  convenzione,  con  la  quale  il 
creditore  ka  voluto  per  fideiussore  quella  determinala  persona  (art.  4906).  la 
diritto  Romano,  se  il  fideiussore  diveniva  insolvente,  quando  fosse  stato  un 
fldiussore  per  cauzione  imposta  dal  Pretore,  poteva  costringersi  a  darne  un  altro 
solvente,  colui  al  quale  il  pretore  aveva  imposta  sitTalta  cauzione,  ma  se  il 
fideiussore  divenuto  insolvente  era  dato  per  cauzione  convenzionale,  non  vi 
era  mezzo  giuridico  per  costringere  chi  lo  aveva  dato  a  sostituirne  un  altro  ; 
una  volta  accettato  non  si  poteva  pretendere  che  fosse  mutato  per  motivo  di 
insolvenza  sopravvenuta  (fr.  4,  Dig,  de  prosi,  slip.;  fr.  40,  Dig.  qui  satisd,  cog.  ; 
fr.  3,  Big.  ut  in  possess.  leg.  nom.) 

«Concorda  l'art.  4898. 

»  Concorda  l'art.  4903,  il  quale  fa  menzione  anche  delle  spese  della  pri- 
fla  domanda,  e  delle  spese  tutte  posteriori  alla  denunzia  fatta  al  fideiussore. 
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arbitrio,  o  il  debitore  principale,  o  il  mallevadore  {cosL  5,  49, 
20,  23,  Cod.  defideius.,  VITI,  44),  ma  questo  principio  fu  modi- 
ficato da  Giustiniano  con  la  sua  Novella  4,  Cap,  4 ,  con  la  quale  ^ 
accordò  al  fideiussore  il  cosi  detto  benefizio  deir  ordine  o  del- 
r escussione,  beneficium  ordinis  seu  excussionis,  cioè  la  facoltà  di 
esigere  che  il  creditore  escuta  in  precedenza  il  debitore  princi- 
pale. ^  Di  tal  benefizio  non  può  profittare  il  fideiussore  : 

'  Ancora  per  Tarticolo  4907  del  Codice  il  fideiussore  non  ò  tenuto  a  pagare 
n  creditore  se  non  in  mancanza  del  debitore  principale ,  il  quale  deve  preven-- 
tivameate  essere  escusso,  eccetto  che  il  fideiussore  abbia  rinunziato  al  benefUio 
deW esclusione ,  o  siasi  obbligato  in  solido  col  debitore.  Se  si  obbligò  in  solido  col 
debitore  l' effetto  della  sua  obbligazione  si  regola  con  gli  stessi  prìncipii  stabiliti 
riguardo  ai  debitori  in  solido  (cit.  art.  4907).  Ed  i  debitori  tn  solido  non  godono 
dei  benefizio  dell  escussione ^  e  neppure  di  quello  della  divisione  (art.  4489). 

Per  r  articolo  4908  il  creditore  non  è  tenuto  ad  escutere  il  debitore  prin- 
cipale, se  non  quando  il  fideiussore  ne  faccia  istanza  ne' primi  atti  della  causa 
contro  di  lui  promossa.  Ed  anche  per  diritto  Romano  T  eccezione  deW  ordine  o 
dell'escussione,  essendo  eccezione  dilatoria,  avrebbe  dovuto  essere  opposta 
prima  della  contestazione  della  lite.  (cosi.  19,  Cod.  de  probat.) 

Il  fideiussore  che  fa  istanza  per  1*  escussione ,  deve  indicare  al  creditore  i 
beni  del  debitore  principale,  ed  anticipare  le  spese  occorrenti  per  1*  escussione. 
Non  si  tien  conto  dell'  indicazione  di  beni  dei  debitore  principale  situati  fuori 
della  giurisdizione  della  Corte  di  appello  in  cui  si  deve  fare  il  pagamento,  o  di 
beni  Utigiosi,  o  di  beni  già  ipotecati  per  cautela  del  debito,  i  quali  non  siano 
piii  in  potere  del  debitore  [art.  4909). 

Qualora  il  fideiussore  abbia  fatta  V  indicazione  dei  beni  in  conformità  delle 
disposizioni  ora  riferite  (contenute  nell'articolo  4909)  ed  abbia  somministrato 
le  somme  occorrenti  per  l'escussione,  il  creditore  è  responsabile  verso  il 
fideiussore  fino  alla  concorrenza  dei  beni  indicati,  a  cagione  della  non  solvenza 
del  debitore  principale ,  sopraggiunta  per  essersi  da  lut  differito  il  procedmenlo 
giudiziale  Urt.  4940). 

Il  Codice  nostro,  alla  pari  del  diritto  Romano  riconosce  che  se  pi&  persone 
hanno  fatto  sicurtà  per  un  medesimo  debitore,  e  per  un  medesiìno  debito,  cia- 
scuna di  esse  rimane  obbligata  peri' mftero  debito  (art.  4944  col  quale  concor- 
dano le  costit.  3  e  5  Cod.  de  fldeius.  et  mandai,  e  le  Istit.^  §4,  de  fidejus.).  Con- 
cordemente con  VEpistola  Divi  Adriani  ritiene  il  Codice  che  questi  con  fideiussori 
abbiano  il  benefizio  della  divisione  (art.  4942) ,  benefizio  che  nega  ai  debitori  cor- 
reali  (art.  4489),  appunto  come  secondo  la  migliore  interpretazione  non  lo  accor- 
dava loro  la  Novella  99  (Vedi  Savignt,  trattato  delle  Obbligazioni,  Voi.  I,  §86). 

Laonde  eziandio  pel  Codice  nostro  ognuno  dei  più  confideiussori  può  esi- 
gere ,  ove  non  abbia  rinunziato  al  benefizio  della  divisione,  che  il  creditore 
divida  preventivamente  la  sua  azione  e  la  riduca  alla  parte  di  ciascuno  (art  4912). 
Se  alcuni  dei  confideiussori  non  erano  solventi  nel  tempo  in  cui  uno  di  essi  ha 
ottenuto  la  divisione,  questi  è  obbligato  in  proporzione  per  tale  non  solvenza, 
ma  non  può  piìi  essere  molestato  per  causa  della  non  solvenza  sopravvenuta 
dopo  la  divisione  (art.  4942,  capoverso);  la  aual  distinzione  per  diritto  Romano 
si  faceva ,  ma  per  riguardo  al  momento  della  contestazione  della  lite  (fr.  86; 
fr.  87  ;  fr.  28  ;  fr.  49,  S  4 ,  Dig.de  fldejussoribus.  Istit.,  §  4,  cod.;fr. 54 ,  J  4,  Dig.  eod. 
cosi.  ult.  Cod.  de  in  integr.  resiti. ).  Se  il  creditore  ha  diviso  e^li  slesso  e  volon- 
tariamente la  sua  azione,  non  può  recedere  dalla  fatta  divisione,  quantunque 
Srima  del  tempo  in  cui  ha  dato  il  consenso  per  tale  divisione  vi  fossero  dei 
deiussori  non  solventi  (art.  4943).  Il  qual  principio  valeva  nel  diritto  Romano 
ma  dopo  la  contestazione  della  lite  (fr.  59,  §  3,  Dig.  mandati,  cast,  46,  Cod.  da 
fidejus.  et  mandai.).  11  fideiussore  del  fideiussore  non  è  obbligato  verso  il  eie-  g 
ditore,  se  non  nel  caso  in  cui  il  debitore  principale  e  tutti  i  fideiussori  siem» 
non  solventi ,  o  sieno  liberati  per  mezzo  di  eccezioni  personali  al  debitore  ed 
ai  fideiussori  (art.  49i4). 


374  DELLA  FIDEIUSSIONE. 

4<>  Se  il  debitore  principale  è  maDirestamente  insolvente  am* 
inenochè  la  sua  insolvenza  non  sia  sopraggiunta  dopo  che  era 
trascorso  il  tempo,  in  cui  il  creditore  avrebbe  potuto  e  dovuta 
forai  pagare. 

2^  Se  il  debitore  principale  è  latitante,  o  in  fuga. 

S^  Se  ha  rinunziato  a  questo  benefizio  (cost  29,  Cod.  de 
pacUs,  II ,  3).  Ognuno  dei  più  confideiussori,  in  antico  sarebbe  stato 
obbligato  a  pagare  iìsolidum,  cioè  ognuno  avrebbe  potuto  essere 
astretto  a  pagare  l'intiero  debito,  ma  in  gius  Nuovo  godono  del 
beneficium  divisionis,  accordato  loro  ddXV  Epistola  Divi  Adrùmi 
poco  sopra  ricordata,  in  forza  del  qual  benefizio  il  creditore  è  ob- 
bligato a  dividere  le  sue  azioni  fra  tutti  i  confideiussori,  che 
sono  solventi  il  giorno  della  contestazione  della  lite;  ed  il  confi- 
deiussore escusso,  è  obbligato  a  pagare  una  quota  parte  propor- 
zionale al  numero  dei  confideiussori  (Gajo,  III,  421,  422,  Instit, 
§  4,  A.  t.  cost  3,  Ccd.  h.  t  Nov.,  99).  Di  questo  benefizio  non  può 
prevalersi  il  con  fideiussore,  nei  casi  stessi  in  cui  non  può  preva- 
lersi del  beneficium  ordinis  seu  excussionis  (fr.  40  pr.,  Big.  h.  t, 
cosL  3,  Cod,  eod.).  11  confideiussore  che  non  profitta  del  benefi- 
cium divisionis  ^  e  paga  T  intiero,  non  ha  ricorso  contro  gli  altri 
conBdeiussori,  se  non  si  è  fatto  cedere  le  azioni  dal  creditore 
pagato  {Instit.,  §  4,  de  fidejus.y  III,  2;  fr.  39,  Dig.  de  fidejus,, 
XLVl,  4). 

b)  Fra  fideiussore  e  debitore  principale. 

g  526.  Gli  efietti  della  fideiussione  si  riducono  a  questi  : 
Finché  il  fideiussore  non  è  giudicialmente  intimato  a  pagare 
il  debito  che  ha  garantito,  non  ha  diritto  di  afiacciare  alcuna  pre- 
tesa contro  il  debitore  principale^  ammenoché  questo  ultimo  non 
siasi  obbligato  a  liberarlo  dalla  assunta  mallevadoria,  dentro  un 
certo  tempo,  *  o  non  diminuisca  le  garanzìe  che  presentava  al- 
l'epoca  in  cui  si  costituì  mallevadore  (fr.  38,  §  1,  Dig.  mandati, 
XVII,  4;  cost.  40,  Cod.  eod.,  IV,  35).  Ma  appena  il  fideiussore  h 
intimato  dal  creditore  a  pagare  può  convenire  il  debitore  princi- 
pale affinchè  lo  rilevi,  o  lo  rimborsi  di  ciò  che  è  stato  obbligato 
a  pagare  per  lui.  A  questo  effetto  si  vale  dell' ac^to  mandati  con- 

*  Concorda  l'art.  4949,  n*  3. 
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travia ,  se  prestò  fideiussione  dietro  commissione  del  debitore 
principale  :  e  dell'  octfo  negotiorum  gestorum  contraria,  se  la  pre- 
stò ad  insaputa  di  lui*  {Instit.,  §  6,  A.  r.;  fr.  i  pr.,  Dig,  A.  t; 
'  ir.  43,  Dig,  de  negoL  gest.  III,  5).  In  qualunque  caso  ha  diritto 
di  ottenere  dal  creditore,  cui  paga,  la  cessione  delle  azioni,  che 
questi  avrebbe  potuto  sperimentare  contro  il  debitore  principale, 
insieme  con  tutti  i  diritti  di  pegno  e  di  ipoteca ,  che  garantivano 
il  suo  credito  (fr.  36  e  39,  Dig,  h.  t  cosi.  2  e  14,  Cod,  eocf.).  La 
facoltà  di  ottenere  tal  cessione ,  è  detta  beneficium  cedendarum 
actionwn,  di  cui  dovremo  trattare  diffusamente  fra  poco.  Ma  il 
fideiussore  deve  essere  ben  cauto  di  farsi  cedere  tali  azioni,  prima 
di  pagare,  perchè  dopo  aver  pagato,  non  esiste  più  debito ,  e  per 
conseguenza  non  è  più  luogo  a  cessione  di  azioni  per  ottenerne 
il  pagamento,  essendo  tali  azioni  estinte  insieme  col  debito  (fr.  76, 
de  solut,  XLVI ,  3}.  Il  fideiussore  può  farsi  cedere  dal  debitore 
principale  la  condictio  indebiti,  se  questi  ignorando  avere  detto 
fideiussore  pagato ,  paghi  egli  pure  alla  sua  volta,  condictio  inde- 
biti che  il  debitore  principale  potrebbe  esercitare  contro  il  cre- 
ditore ,  il  quale  ha  ricevuto  due  volte  il  pagamento  del  medesimo 
debito  (fr.  29,  §  1 ,  Dig.  mandati,  XVII,  i).  Affinchè  il  fideiussore 
possa  conseguire  dal  debitore  principale  di  essere  rimborsato  di 
quanto  ha  pagato  per  lui ,  fa  di  mestieri ,  che  egli  abbia  agito  con 
la  dovuta  diligenza;  ed  il  debitore  principale  potrebbe  ricusare 
di  rimborsarlo,  se  avesse  trascurato  di  provare  al  creditore,  che 
il  suo  credito  era  estinto  (fr.  29  pr.,  g  1 , 2,  4,  Dig,  mandati,  XVII,  1  ; 
fr.  67,  Dig.  h,  t,  cost.  40  in  f.,  Cod,  mandati,  IV,  35).  Del  resto 
il  fideiussore  può  asserire  di  aver  pagato ,  e  per  conseguenza 
chiedere  di  essere  rimborsato,  ancorquando  senza  avere  sborsato 
del  contante  al  creditore,  tuttavolta  procurò  la  estinzione  del  suo 
credito  (fr.  40,  §  3;  fr.  4  4;  fr.  42  pr,;  fr.  26,  g  3,  Dig.  mandati, 
XVII,  4;  fr.  48  e  64,  Dig.  h.  t).  Tutti  questi  diritti,  che  spettano 
al  fideiussore  contro  il  debitore  principale,  gli  spettano  ancora 
contro  gli  altri  confideiussori ,  quando  ha  pagato  per  loro.  * 


*  Concorda  r  art.  4946. 

*I1  Codice  nostro  sanziona  il  principio  Romano,  cioè  che  per  regola,  flncbò 
il  fideiussore  non  è  intimato  giodicialmente  a  pagare ,  non  può  agire  contro  il 
debitore  per  essere  rilevato  (art.  4949,  n»  4);  e  pone  esso  pure  come  limita- 
zione a  detta  regola,  i  casi  in  cui  o  il  debitore  siasi  obbligato  a  liberarlo  dalla 
sicurtà  in  un  tempo  determinato,  e  questo  sia  scaduto;  o  il  debitore  sia  dive- 
nuto insolvente  o  fallito;  o  il  debito  sia  divenuto  esigibile  per  essere  scaduto 
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B)  Constitutum  debiti  alieni. 

§  527.  Questo  constitutum ,  del  quale  già  accennammo  resi- 
stenza trattando,  fra  i  patti  pretorii;  del  coMutum  debiti  s.  pecti^ 

il  termine  conveniente  pel  pagamento  (art.  4949,  n«  2, 3, 4,  col  quale  concordano 
il  fr.  38,  g  4,  Dia,  mandati,  e  la  cosi.  40,  Cod.  eod,).  Ma  il  Codice  aggiunge 
di  più  cbe  se  V  obbligazione  principale  non  ha  termine  fisso  ,  e  non  è  di  tale 
indole  da  non  potersi  estinguere  prima  di  un  tempo  determinato,  scorsi  40  anni 
possa  il  fideiussore  agire  contro  il  debitore  per  essere  rilevato  (art.  4949,  w^b), 

II  Codice  all'articolo  4945  accorda  al  fideiussore  che  ha  pagato  ,  regresso 
contro  il  debitore  principale  pel  quale  pagò  ,  ancorché  questi  nun  fosse  con- 
sapevole della  prestata  sicurtà;  mentre  in  diritto  Romano  si  dava  al  fideius- 
sore che  aveva  pagato  Vactio  mandati  contraria  contro  il  debitore  principale, 
se  questi  era  consapevole  della  fideiussione,  e  se  non  ne  era  consapevole  Vactio 
negotiorum  gestorum.  II  regresso  accordato  dal  citato  articolo  4945 ,  ha  luogo 
tanto  pel  capitale  quanto  per  sii  interessi  e  le  spese;  il  fideiussore  però  non 
ha  rejgresso  cbe  per  le  spese  da  esso  fatte  dopo  che  ha  denunziato  al  debitore 
principale  le  molestie  sofferte  (art.  4945,  capoverso  4^).  Egli  ha  regresso  per 
gli  interessi  di  tutto  ciò  che  ha  papto  pel  debitore,  ancorché  il  debito  non 
producesse  interessi,  ed  anche  pei  danni  quando  sia  il  caso.  Gli  interessi  però 
che  non  sarebbero  dovuti  al  creditore  non  decorrono  a  favore  del  fideiussore 
cbe  dal  giorno  in  cui  avrà  notificato  il  pagamento  (art.  4945,  capoverso  2®  e  3<»]. 

Mentre  per  diritto  Romano  il  fideiussore  che  pagava  pel  debitore  princi- 
pale, (oltre  all'avere  Vactio  mandati  contraria,  o  Vactio  negotiorum  gestorum 
contraria)  poteva  farsi  cedere  le  azioni  dal  creditore  al  quale  pagava ,  e  que- 
sta cessione  era  pel  creditore  pagato  necessaria  (òene/lctum  cedendarum  action 
num) ,  il  Codice  nostro  pih  semplicemente  accorda  al  fideiussore  che  ha  pa- 
gato il  debito,  un  subingresso  in  tutte  le  ragioni  che  aveva  il  creditore  contro 
il  debitore  (art.  4946).  E  se  vi  sono  più  debitori  principali  obbligati  in  solido 
per  lo  stesso  debito ,  il  fideiussore  che  ha  fatto  sicurtà  per  tutti  ;  ha  il  regresso 
contro  ciascuno  di  loro  per  ripetere  V  intiera  somma  pagata  (art.  4947).  Sif- 
fatto regresso  contro  il  debitore  principale  per  altro,  non  ha  luogo: 

4»  se  il  fideiussore  dopo  aver  pagalo ,  non  avverte  il  debitore  principale 
del  fatto  pagamento,  talché  auesti  paghi  esso  pure  (art.  4948).  Ove  non  Io 
avvertisse,  non  rimarrebbe  al  fideiussore  che  l'azione  per  ripetizione  dell'in- 
debito contro  il  creditore  che  fu  pagato  due  volte  (cit.  art.  4948). 

2°  Se  il  fideiussore  ha  pagato  prima  di  essere  convenuto ,  e  senza  avere 
avvertito  il  debitore  principale ,  qualora  questi  avesse  avuto  nel  tempo  del 
pagamento  delle  ragioni  per  fare  dichiarare  estinto  il  debito.  Ancora  in  tal 
caso  non  rimarrebbe  al  fideiussore  che  l' azione  per  ripetere  dal  creditore 
come  indebito  ciò  che  gli  pagò  (art.  4918,  capoverso). 

II  Codice  accorda  al  fideiussore  che  pagò,  un  regresso  contro  gli  altri 
fideiussori,  che  hanno  fatto  sicurtà  seco,  per  uno  stesso  debitore  e  per  un  me^ 
desimo  debito  (art.  4940Ì.  Per  diritto  Romano  invece  questo  regresso  non  gli 
era  accordato  (ìnslit,,  %  i,  de  fd^us, ;  fr.  39,  Dig.  eod,,  cost.  44 ,  Cod,  eod.),  ed 
il  confideiussore  che  era  intimato  a  pagare  il  solidum.  e  che  non  opponeva  il 
heneficium  divisionis,  se  pagava  rimaneva  senza  azióne  contro  gli  altri  con- 
fìdemssori,  ove  non  fosse  cauto  dì  farsi  cedere  le  azioni  dal  creditore  al  quale 
pagava  (vedi  Savignt,  ObbUgaz,,  %  85,  n»  III). 

Ma  siccome  il  confideiussore  escusso ,  che  non  opponeva  al  creditore  che 

10  escuteva  il  benefizio  della  divisione ,  nel  pagarlo  avrebbe  potuto  farsi  ce- 
dere le  azioni  del  medesimo  contro  gli  altri  confideiussori,  e  questa  cessione 
non  poteva  essergli  ricusata,  così  il  nostro  legislatore  quasi  fingendo  che  tal 
cessione  fosse  avvenuta  ,  accordò  un  regresso  al  fideiussore  che  pagò  contro 
gli  altri  confideiussorl ,  sebbene  limitato  alla  loro  re^tiva  porzione  (ari.  4920). 

11  Codice  nostro  nega  sifTatto  regresso  contro  gli  altri  fldeiussori ,  quando  il  fi- 
deiussore che  pagò ,  lo  fece  nei  casi  contemplati  dair  art.  4919  ;  casi  nei  quaU 


f 
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nias  in  generale  (vedi  sopra,  §  437),  può  definirsi,  come:  un  patto 
pretorio,  col  quale  taluno  si  obbliga  a  pagare  un  debito  altrui^  già 
esisiente.  Di  fronte  al  diritto  Pretorio,  è  questo  patto,  quello  che 
di  fronte  al  diritto  Civile,  è  la  fideiussione;  alla  pari  di  essa  è  una 
Intercessione  cumulativa  sussidiaria,  ed  i  più  constituenti  sono  in 
uguale  maniera  dei  più  confideiussori  obbligati  a  pagare  il  solidum, 
ma  godono  dei  medesimi  benefizi.  DiOerisce  ciò  nonostante  il  conr 
stituttm  in  discorso  dalla  fidejussio,  perchè  desso  si  contrae  con 
un  semplice  patto,  questa  si  contraeva  con  la  stipulazione;  e  seb- 
bene il  constitutum  sia  come  la  fidejussio  una  convenzione  acces- 
soria, che  presuppone  dunque  l'esistenza  di  una  obbligazione 
principale ,  siffatto  carattere  ha  per  lui  conseguenze  meno  rigo- 
rose, che  per  la  fideiussione.  Difatti ,  comunque  neppure  al  costi- 
tuente sia  lecito  obbligarsi  a  pagare  più  del  debitore  principale, 
(fr.  4;  fr.  14 ,  §  1;  fr.  12  e  13,  Dig,  de  const  pec,  XIII,  5),  gli  è 
permesso  obbligarsi  a  pagare  in  altro  luogo,  o  ad  altro  creditore 
(fr.  1 ,  §  5;  fr.  5  pr.,  §  2,  Dig.  de  consL  pec,  XIII,  5);  e  se  si  ob- 
bliga a  pagare  di  più,  la  sua  obbligazione  non  è  radicalmente  ed 
assolutamente  nulla,  *  come  quella  del  fideiussore  nel  caso  stesso, 


il  fldeiassore  prima  di  pagare  poteva  agire  contro  il  debitore  per  essere  libe- 
rato. E  ciò  è  giusto,  perchè  essi  pure  avrebbero  potuto  agire  contro  il  debi- 
tore per  ottenere  la  loro  liberazione ,  ed  il  confideiussore  pagando ,  loro 
precluse  la  strada  per  farlo. 

Il  Codice  nostro  esplicitamente  distingue  la  fideiussione  volontaria,  ossia 
coHvenxionale  dalla  coatta  ^  che  è  legale  e  giudiziale  (art.  4906,  4924}. 

1  contraenti  possono  convenire  sulla  dazione  di  un  fideiussore  qtumdo  vo- 
gliono ;  tanto  è  ciò  vero  che  il  nostro  Codice  non  proibisce  neppure  al  marito 
di  prestare  cauzione  per  assicurare  la  dote  (argom.  dall'art.  4400),  mentre  per 
diritto  Romano  era  proibito  al  marito  o  a  cbiuncjue  altro  aveva  ricevuto  la 
dote,  di  prestare  cauzione  per  assicurarla  (vedi  il  Codice  Giustinianeo  al  tit. 
ne  fideius.  vel  mand.  dot.  dent.). 

La  legge  od  il  giudice  costringono  in  molti  casi  varie  persone  a  garantire 
le  loro  obbligazioni  mediante  una  sicurtà  o  fideiussione  o  mediante  altra  cau- 
zione (vedi  gh  artic.  86,  capov.  3,  art.  292,  497,  525,  855  e  seg.  975).  Quando 
sì  garantisce  mediante  sicurtà,  ossia  fideiussione,  bisogna  dare  quale  fideius- 
sore una  persona  capace  di  contrattare  ,  che  possieda  beni  sufficienti  per  cau- 
telare r  obbligazione ,  e  che  abbia  il  suo  domicilio  nella  giurisdizione  della 
Corte  d'appello  in  cui  si  deve  prestare  la  sicurtà  (vedi  gli  articoli  4904  4905, 
4924).  Per  altro  è  in  facMii  di  colui  che  deve  dare  una  sicurtà ^  il  dare  invece 
nn  pegno  o  altra  cautela,  che  sia  riconosciuta  sufficiente  ad  assicurare  il  cre- 
dito (art.  4922)  ;  facoltà  che  in  diritto  Romano  non  era  conceduta ,  perchè  le 
cauzioni  che  il  Pretore  ordinava  erano  quasi  sempre  per  via  di  fideiussore 
(fr.  7 ,  Dig.  de  stipulat.  proBt.)  e  bisognava  prestare  quelle  e  non  altre. 

Al  fideiussore  giudiziale  il  Codice  nostro  nega  il  benefizio  di  ottenere 
1  escussione  del  debitore  principale  (art.  4923).  Quegli  che  si  è  reso  soltanto 
garante  del  fideiussore  giudiziale,  può  domanoiaire  V  escussione  del  fideiussore 
<art.  4924). 

*  Concorda  l'art.  4900,  capoverso  2<>. 
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bensì  è  valida  fino  air  ammoDtare  del  debito  principale (fr.  4,  §  8; 
fr.  41,g1,%.  eorf.).* 

C)  Mandatum  qualificatum. 

§  528.  Questa  specie  di  mandato,  di  cui  fu  già  detto  qual- 
che parola  nel  trattare  del  contratto  consensuale  di  mandato  (vedi 
sopra,  §  382),  è  anch'esso  un'intercessione  cumulativa  sussi- 
diaria, sebbene  prestata  per  via  indiretta.  Chi  vuol  farsi  malle- 
vadore, può  incaricare  un  altro  di  fare  un  imprestito  ad  un  terzo, 
pel  quale  intende  restare  garante.  Questo  mandator  diviene  re- 
sponsabile delle  conseguenze  della  commissione  data,  ed  il  man- 
datario che  l'ha  eseguita,  con  Vactio  mandati  contraria  ottiene 
da  lui  di  essere  rimborsato  di  quanto  ha  pagato.  Piti  mandatores 
sono  obbligati  in  solidum,  ma  ognuno  di  essi  gode  dei  benefizi 
stessi  dei  quali  godono  i  fideiussori  {cost  23,  Cod.  de  fideius.. 
Vili,  41;  fr.  71  pr.,  Dig.  eod,  cosL  4,  Cod,  eod.;  fr.  13, Z^.eod., 
cosL  3,  Cod.  de  const,  pec,  IV,  18;  Nov.  4,  cap.  1).  L'obbliga- 
zione del  mandatario  cessa,  alla  pari  di  quella  del  fideiussore, 
con  r  estinzione  del  debito  principale.  Esiste  per  altro  qualche 
difierenza  fra  la  fideiussione  ed  il  mandato  qualificato.  E  di  vero, 
prescindendo  dalla  forma  nella  quale  difTerivano  assai  in  gius  An- 
tico, e  non  piti  in  gius  Nuovo,  il  mandato  qualificato  non  pu^ 
mai  esistere  dopo  il  debito  che  sta  a  garantire;  lo  precede  sem- 
pre; mentre  quella  di  ordinario  è  posteriore  alla  creazione  di  tale 
debito:  il  mandato  qualificato  non  è  come  la  fideiussione,  una 
convenzione  accessoria.  Di  qui  deriva,  che  il  mandator  è  obbli- 
gato in  un  modo  assoluto  dentro  i  limiti  della  commissione  che 
ha  dato  {cosL  7,  Cod,  de  fideius.,  VII,  41);  che  se  il  mandator 
paga  il  creditore,  il  debitore  non  è  liberato;  e  finalmente  che 
il  mandator  eziandio  dopo  aver  pagato  il  creditore»  può  farsi 
cedere  da  esso  le  sue  azioni  contro  il  debitore  od  anche  agire 
uUliter  contro  il  medesimo  (fr.  28,  Big.  mandati,  XVII,  1  ;  fr.  95^ 
§  10;  fr.  76,  Big.  de  solut.,  XLVI,  3). 

§  529.  Tutti  quelli,  che  hanno  la  libera  disponibilità  dei  loro 

*  Appena  occorre  aYYertire  che  nei  luoghi  dove  il  diritto  Romano  è  tut- 
tora legge  regolatrice ,  non  vi  ha  diOerenza  fra  fideiussiona  e  constitutum  de* 
biii  alieni,  perchè  ò  sparita  la  stipulatio,  e  la  distinzione ,  fra  contratti  e  patti; 
e  si  applicano  le  regole  del  ccnsUlulum,  come  più  larghe. 
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beni,  e  che  hanno  facoltà  di  obbligarsi,  possono  in  generale  in- 
tercedere (fr.  3;  fr.  49;  fr.  20,  Dig.  de  fideius.^  XLVI,  4).*  Per 
eccezione  intercedere  non  possono  : 

401  militari,  ai  quali  è  vietato  prestar  sicurtà  giudiciali,  e' 
sicurtà  per  gli  afStti  dei  fondi  (fr.  8,  §  4 ,  Dig.  qui  satisd,  cog.,  II, 
8,  cast  34 ,  Cod.  de  locai,  et  cond.,  IV,  65). 

2»  I  chierici,  ai  quali  è  vietato  di  far  sicurtà  per  i  pubbli- 
cani, per  gli  amministratori  del  fisco,  e  pei  procuratori  di  lite 
(Nùv.  423,  cap.  6). 

30  Le  donne.  È  prezzo  dell'opera  trattare  con  una  certa 
diffusione: 

dell' INTEUGESSIONE  DELLE  DONNE.' 

(D/j.^lib.  XVI,  tit.  \ ,  ad  senatuscomuUum  Vellejanum. 
Cod,,  lìb.  IV,  tit.  29,  eodem.) 

§  530.  Alcuni  Editti  di  Augusto  e  di  Claudio  avevano  ini- 
bito alle  donne  di  intercedere  per  i  loro  mariti,  (fr.  2,  Dig,  ad 
se.  Vellei.,  XVI,  4),  inibizione  intesa  ad  ovviare  al  pericolo  che 
V  affetto  le  trascinasse  sconsigliatamente  alla  propria  rovina,  me* 
diante  atti,  le  cui  pregiudicevoli  conseguenze  non  vengono  te- 
mute, quando  sono  conclusi.  Sotto  il  Regno  di  Claudio,  per  venire 
piii  efficacemente  in  soccorso  della  debolezza  del  sesso,  a  pro- 
posizione dei  consoli  Marcus  Silanus,  e  VeUejus  Tutor  (anno  46 
deir  èra  Cristiana)  fu  emanato  un  senatusconsulto,  detto  VeUeiano, 
che  generalizzò  la  ricordata  inibizione;  infatti  il  senatusconsulto 
Velleiano  (di  cui  Ulpiano  riferisce  le  parole  nel  fr.  2,  §  4,  Dig. 
h.  t),  proibì  alle  donne  suijuris,  coniugate  0  no,  di  obbligarsi 
in  qualunque  modo  per  un  altro,  di  intercedere  insomma  in  qual- 
siasi guisa  0  forma,  ne  prò  aliis  rece  fiererU,  seu  intercedererU. 
Per  disposto  di  questo  celebre  senatusconsulto,  la  donna,  che 
malgrado  il  divieto  ha  interceduto,  è  autorizzata,  ad  opporre 
r  exeepUo  senatusconsuUi  Vellejani,  alla  domanda  diretta  contro 
di  lei,  ed  intesa  a  forzarla  all'adempimento  dell'obbligazione 
contratta ,  eccezione  che  può  essere  opposta  in  qualunque  stato 

'  GoDcorda  il  Codice ,  e  non  fa  limitazione. 

*  Tutte  le  seguenti  disposizioni  dei  diritto  Romano,  sono  estranee  al  Co* 
dice  nostro ,  il  quale  i)arifica  la  donna  all'  uomo  se  non  è  maritata }  e  se 
maritata,  non  ha  disposizioni  speciali  per  La  intercessioM  di  lei. 
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di  atti)  e  perfino  dopo  la  sentenza  (fr.  41,  Dig.  de  56.  Maced., 
XIV,  6).  Tale  eccezione  rende  assolutamente  inefficace  l'obbliga- 
zione della  donna,  ne  distrugge  perfino  T  elemento  naXurak:  tal- 
ché essa  ha  facoltà  di  ripetere,  mediante  la  condictio  indebiti, 
quello  che  avesse  pagato  {cost  4  e  9 ,  Cod.  A.  t.) ,  di  rivendicare 
le  cose  date  in  pegno ,  respingendo  con  la  repttcatio  senatuscon- 
sulti  Vellejani  le  eccezioni,  che  le  fossero  opposte  (fr.  32,  §  2, 
Dig.  h.  t.,  fr.  39,  §  \  ;  fr.  40,  Dig.  de  rei  vind,,  VI,  ^).  Profittare 
del  disposto  del  senatusconsulto  Velleiano  poteva,  non  solamente 
la  donna,  ma  eziandio  lo  potevano  i  suoi  eredi,  e  le  persone  che 
avevano  garantito  la  sua  promessa  (cos^  7  e  20,  Cod.  h.L;  fr.  16, 
g  1,  Dig.  h.  t;  fr.  7,  §  1,  Dig.de  except.,  XLIV,  4;  fr.  2,  Dig. 
qucB  res  pignori,  XX,  3). 

§  531.  Nessuna  ingiustizia  cagionava  l'applicazione  del  sena- 
tusconsulto Velleiano  nelle  intercessioni  cumulative  (vale  a  dire 
quando  la  donna  aggiungeva  la  sua  obbligazione  a  quella  di  un 
altro),  perocché  se  l'obbligazione  della  donna  non  aveva  efficacia, 
rimaneva  al  creditore  l'obbligazione  del  debitore  principale;  ma 
Io  stesso  non  avveniva  nelle  intercessioni  privative.  In  quella 
specie  di  intercessione  privativa,  che  chiamasi  espromissione  {per 
la  quale  l'intercedente  libera  il  vero  debitore,  ed  il  creditore  ri- 
nunzia ai  diritti  contro  di  costui ,  accettando  come  solo  suo  debi- 
tore chi  intercede},  il  senatusconsulto  Velleiano  avrebbe  prodotto 
una  conseguenza  iniqua,  perchè  il  creditore  accettando  la  espro- 
missione  della  donna,  aveva  rinunziato  ad  un  credito  civilmente 
esigibile,  in  vista  di  un  altro  credito,  che  pel  ricordato  sena- 
tusconsulto gli  sarebbe  tornato  assolutamente  inutile.  Ad  ovviare 
a  questo  inconveniente,  permettevano  le  leggi  Romane,  tornasse 
a  vita  l'obbligazione,  che  per  la  espromissione  della  donna  si  era 
estinta,  accordando  al  creditore  il  diritto  di  esperimentare  contro 
r  antico  debitore  1'  azione  che  primitivamente  gli  competeva , 
azione  che  in  questo  caso  assumeva  la  qualifica  di  restittUoria  o 
rescissoria  (fr.  1 ,  §  2;  fr.  8,  §  7,  9;  fr.  32,  §  5,  Dig.  h.  t.).  Qua- 
lora  poi  la  donna  avesse  prestato  quella  intercessione  privativa, 
che  dicemmo  chiamarsi  intervenzione  (cioè  se  la  donna  aveva  in- 
terceduto direttamente  a  favore  di  un  terzo,  per  impedire  che 
esso  si  obbligasse,  ossia  se  aveva  interceduto,  per  un  debito  non 
ancora  creato,  bensì  futuro),  al  creditore  fu  data  un^ actio insti- 
tutoria  contro  colui  che  la  donna  con  la  sua  intercessione  aveva 
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dispensato  dal  diveDire  debitore.  Al  creditore  fu  data  tale  acHo 
tnstitutoria  pel  seguente  motivo  :  la  donna,  la  quale  con  la  sua 
Intercessione  aveva  impedito,  che  taluno  divenisse  debitore, 
avrebbe  avuto  azione  contro  costui  per  farsi  indennizzare;  quel- 
r  azione  venne  invece  accordata  al  creditore  che  aveva  accettato 
r intervenzione,  affinchè  egli  non  rimanesse  ingiustamente  pregiu^ 
dicato,  come  altronde  sarebbe  rimasto;  ed  in  vero  contro  la 
donna  non  avrebbe  potuto  agire  pel  disposto  del  senatusconsulto 
Velleiano  :  era  dunque  giuoco  forza  permettergli  di  agire  contro 
il  terzo,  pel  quale  la  donna  si  era  fatta  ad  intervenire.  Tale  azione 
conceduta  aj  creditore  contro  la  persona  a  cui  favore  avvenne 
rintervenzione ,  si  chiamò  institutoria,  perchè  essa  instituisceìiudk 
obbligazione,  anziché  restituirla  (fr.  8,  §  44 ;  fr. 29  pr.,  Dig.  h.  t). 
Finalmente,  allorché  la  donna  intercedeva  congiuntamente  ad  un 
uomo  per  intercessione  privativa,  l'uomo  soltanto,  e  per  la  tota* 
lità  del  debito  rimaneva  obbligato  ;  ma  se  V  uomo  e  la  donna 
avessero  dichiarato  di  intercedere  prò  rata,  l'uomo  rimaneva 
obbligato  soltanto  per  la  sua  parte,  ed  il  creditore  aveva  unica-' 
mente  per  la  parte  della  donna  Vaglio  restitutoria  o  V  actio  insti* 
ÈDria,  secondo  che  la  intercessione  era  stata  una  espromissione, 
od  una  intervenzione  (fr.  48,  Dig,  de  fidejus,  etmand.,  XLVI,  <; 
cosi.  8,  Cod.  ad  SC.  Vellej.,  IV,  29). 

g  532.  Già  prima  di  Giustiniano,  la  donna  non  aveva  facoltà 
di  prevalersi  del  disposto  del  senatusconsulto  Velleiano  nei  casi 
seguenti  : 

a)  Se  per  la  prestata  intercessione  non  aveva  risentito  dan- 
no, od  era  stata  indennizzata  (fr.  21  pr,;  fr.  22,  Dig,  h,  L;  cost,  4, 
Cad,  eod,). 

b)  Se  aveva  interceduto  con  lo  scopo  di  ingannare  il  cre- 
ditore (fr.  2,  §  3;  fr.  4i  ;  fr.  27  ;  fr.  30  pr.,  Dig.  A.  t.;  cost  18, 
Cod.  eod.), 

e)  Se  il  creditore  fosse  stato  in  buona  fede,  cioè  avesse  igno. 
rato  che  T obbligazione  contratta  dalla  donna,  fosse  stata  un'in- 
tercessione  (fr.  4  pr.;  fr.  H,  i2,  27  pr,;  fr.  28,  §  1 ,  Dig.  h.  (.). 

d)  Se  il  creditore,  che  accettò  l'intercessione,  era  un  mi- 
nore (fr.  12,  Dig,  de  minoribus,  IV,  4). 

e)  Se  la  donna  aveva  istigato  il  creditore  ad  intentare  contro 
di  lei  la  sua  azione,  promettendogli  allora,  che  se  lo  avesse  fatto, 
non  gli  avrebbe  opposto  Vexceptio  senatusconsulti  Vellfjani  (fr.  32, 


382  dell'intercessione  delle  donne. 

§  ij  Dig.  h.  t.y  Fuori  di  questi  casi ,  il  benefizio  del  senatuscon* 
sulto  poteva  sempre  venire  invocato.  Giustiniano  introdusse  al- 
cune modificazioni  a  tale  stato  di  cose.  Ai  casi  in  cui  la  donna 
non  poteva  per  eccezione  prevalersi  delPeccezione  del  senatuscon- 
sulto,  aggiunse  ancora  quello,  in  cui  essa,  maggiore  nel  mo- 
mento deir  intercessione,  reiterasse  la  sua  obbligazione  dopo  due 
anni  [cast  22,  Cod.  h.  t).  Ordinò  in  seguito,  che  ogni  interces- 
sione di  lei,  che  non  fosse  fatta  per  mezzo  ii  pubblico  islrumento 
firmato  da  tre  testimoni,  sarebbe  stata  nulla  ipsojure;  attalchè 
ella  non  aveva  bisogno  allora  di  ricorrere  air  exceptio  del  sena- 
iusconsulto  Velleiano,  meno  che  nei  tre  casi  seguenti: 

4  «  Se  il  creditore  provava  che  essa  aveva  ricevuto  qualche 
cosa  per  intercedere  [cost.  23,  Cod.  h.  L). 

2»  Se  aveva  interceduto  per  manomettere  un  servo. 

8«  Se  per  costituire  una  dote  (cos^  24,  25,  Cod.  eod.).  Final- 
mente Giustiniano  stesso  con  la  Novella  134,  cap.  8,  stabilì  che 
la  intercessione  della  donna  a  favore  del  marito,  fosse  nulla, 
sebbene  reiterata,  e  fatta  per  pubblico  istrumento,  ammenoché 
non  ne  avesse  essa  stessa  risentito  vantaggio  {Auth.  si  qua  miÀlier, 
Cod.  h,  L).  Era  proibito  alla  donna  di  rinunziare,  nel  momento 
dell'  intercessione,  al  benefizio  del  senatusconsulto  Velleiano,  ma 
poteva  rinunziare  alla  sua  eccezione  nel  momento  in  cui  il  credi- 
tore avesse  intentato  la  sua  azione  (fr.  32,  §  4,  Dig.  h.  f.).  Valida, 
anzi  necessaria  rinunzia,  era  quella  della  madre  e  dell'ava  nel 
momento,  che  assumevano  la  tutela  dei  figli  o  nipoti  {Nov.  448, 
cap.  5).* 

*  II  Codice  contiene  più  articoli  relativi  alla  estinzione  della  fideiassiOBe. 
Esordisce  in  (juesta  materia  coi  dichiarare  che  1  obbligazione  ohe  nasce  dalla 
fldeiussione  si  estin^^ue  per  le  stesse  cause  per  cui  si  estinguono  le  altre  ob- 
bligazioni (art.  4925).  Negli  articoli  successivi  indica  alcune  regole  relative 
agii  speciali  modi  di  scioglimento.  Cosi  nell'art.  4926  dichiara  che  la  con- 
fusione che  si  effettua  nella  persona  del  debitore  principale  e  del  suo  fideius- 
sore, quando  divengono  eredi  V  uno  dell'altro,  non  estingue  l'azione  contro 
colui  cne  ha  fatto  sicurtà  pel  fideiussore.  Questa  risoluzione,  l'equità  della 
quale  è  evidente,  conlradice  a  quella  che  del  caso  stesso  dà  Affricano  nel 
fr.  38,  §  5,  Dig.  desolut.;  ed  a  prima  giunta  pare  contraria  ai  principiì  giu- 
ridici, dacché  venga  fatto  di  osservare  che  estinta  per  confusione  l'obbliga- 
zione del  fideiussore ,  deve  necessariamente  estinguersi  per  mancanza  di  base 
anche  quella  del  fideiussore  del  fideiussore ,  ossia  del  sotto  fideiussore.  Nono- 
stante ancora  di  fronte  ai  principiidel  diritto  potrebbe  difendersi  la  risoluzione 
del  Codice,  sostenendo  che  il  legislatore  nostro ,  spingendo  alle  ultime  sue  con- 
seguenze il  principio  romano  :  che  la  confusione  pottus  eximit  personam  quam 
extmguit  obliguttonem  (fr.  74  pr.,  Dig.  de  fìdeius.)  è  proceduto  nel  concetto  che 
la  riunione  nella  stessa  persona  delie  due  qualità  di  debitore  principale  e  di  fi- 
deiussore ,  estinguesse  1  cificacia  civile  della  fldeiussione  ,  ma  la  lasciasse  in- 
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PARTE  V. 

Della  CcMiloiie  delle  AbIobI. 

§  533.  La  cessione  è  contraria  all'  essenza  del  rapporto  ob- 
bligatorio, ossia  deir  obbligazione;  ed  invero  Y  obbligazione  è  un 
vincolo  di  gius  fra  due  persone  determinate  :  ora  questa  relazione 
giuridica  fra  loro^  non  può  essere  alterata  da  esse,  senza  distrug- 
^ger]a;  il  debito  ed  il  credito  originario,  non  possono  essere  tra- 
sferiti a  persone  diverse  da  quelle  fra  le  quali  furono  contratti, 
senza  estinguere  la  primitiva  obbligazione,  senza  creare  un'ob- 
bligazione nuova.  Anche  in  questo  molto  diCTeriscono  i  diritti  pa- 
trimoniali emergenti  da  un  rapporto  obbligatorio,  dai  diritti  patri- 
moniali reali.  Chi  gode  di  uno  di  questi  ultimi,  ha  un  diritto  so- 
pra una  cosa,  astrazione  fatta  da  qualunque  persona  diversa  dalla 
propria:  laonde  di  quel  diritto  può  disporre  come  più  gli  aggrada, 
purché  coerentemente  all'indole  speciale  del  medesimo.  Ma  chi 
gode  di  un  diritto  emergente  da  un  rapporto  obbligatorio  non 

<atta  quale  obbligazione  naturale;  ed  allora  si  spiega  che  possa  servire  di  base 
ad  una  sottofldeiussioDe. 

L' articolo  4927  sanziona  il  principio  di  ragione  comune,  che  il  fideiussore 
può  opporre  contro  il  creditore  tutte  le  eccezioni  che  spettano  al  debitore 
principale ,  e  che  sono  inerenti  al  debito  ;  ma  non  può  opporre  quelle  che 
sono  puramente  personali  al  debitore  (concordano  i  fr.  7  pr.,  e  §  4  ;  Ir.  49,  Dig. 
de  except.  prces,,  etc.) 

Per  l'articolo  4dz8  il  fideiussore  anche  in  solido  è  liberato,  allorché  per 
fatto  del  creditore  non  può  avere  eÌTelto  a  favore  del  fideiussore  medesimo  la 
surrogazione  nelle  ragioni ,  nelle  ipoteche  e  nei  privilegi  del  creditore.  Lo 
«tesso  avveniva  pel  diritto  Romano  se  la  cessione  delle  azioni  non  avesse  po- 
tuto verificarsi  pel  fatto  del  creditore  (fr.  95,  8  44 ,  Dig.  de  solut.  et  liberata 

L'articolo  4929,  contro  il  disposto  del  airilto  Romano,  stabilisce  che 
quando  il  creditore  accetta  vokmiariamente  un  immobile  o  qualunque  altra 
cosa  in  pagamento  del  debito  principale,  il  fideiussore  resta  liberato,  ancor- 
ché il  creditore  ne  soffra  in  seguito  evizione  :  per  diritto  Romano  la  dazione 
in  solfUum  non  estingueva  r  obbligazione  se  non  sotto  la  condizione  che  la 
cosa  data  passasse  in  proprietà  del  creditore:  se  non  vi  passava,  il  debito 
non  era  estinto  ed  i  fideiussori  non  erano  liberati,  giacché  si  riteneva  che  il 
creditore  non  avrebbe  accettato  quella  cosa  se  avesse  saputo  che  poteva  es- 
sergli evitta  (fr.  87;  fr.  46,  Dig.  de  solut.  et  liberat.).  Il  Codice  sanziona  cosi 
un  principio  piìi  utile  in  pratica,  ma  meno  giusto  di  quello  romano. 

Finalmente  gli  articoli  4930  e  4934  dispongono  clie  la  semplice  proroga 
elei  termine  accordato  dal  creditore  al  debitore  principale  non  libera  il  fideius^ 
sore,  il  quale  tuttavia  può  agire  contro  il  debitore  per  costringerlo  al  paga- 
mento; e  che  i]  fideiussore,  il  quale  ha  limitato  la  sua  fideiussione  allo  stesso 
termine  che  fu  accordato  al  debitore  principale  ,  rimane  obbligato  anche  al 
di  là  di  quel  termine  e  per  lutto  il  tempo  necessario  per  costrinr:erlo  al  paga- 
mento, purché  il  creditore  entro  due  mesi  dalla  scadenza  del  termine  abbia 
l  proposte  le  sue  istanze  e  le  abbia  con  diligenza  continuate. 
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può  fare  altrettanto ,  né  sostituire  a  sé  altra  persona  di  fronte  al 
proprio  debitore,  nel  rapporto  obbligatorio  che  ha  seco  lui,  peroc» 
che  sia  quello  un  rapporto  fra  persone  determinate.  Se  questa 
rigorosa  deduzione  dei  principii  essenziali  di  ogni  obbligazione, 
fosse  stata  portata  in  pratica,  alle  sue  ultime  conseguenze, 
avrebbe  arrecato  non  piccoli  inconvenienti  ;  infetti  avrebbe  pri* 
vato  i  diritti  emergenti  da  un  rapporto  obbligatorio  di  commer- 
ciabilità; il  creditore  che  avesse  voluto  trarre  profitto  dal  sua 
credito  realizzandone  rammentare  prima  della  scadenza,  non^ 
l'avrebbe  potuto.  Vero  è  bene  che  gli  sarebbe  venuto  fatto  di 
conseguire  il  proprio  intento,  se  si  fosse  accordato  col  proprio 
debitore  per  sostituire  a  sé  altro  creditore,  dando  vita  così  ad 
un'obbligazione  nuova  in  sostituzione  dell'antica,  operando  in- 
somma una  novazione;  ma  la  novazione  richiedendo  il  concorso 
delle  volontà  del  creditore  e  del  debitore,  non  tanto  facilmente  in 
ogni  caso  si  può  concludere.  Il  perchè,  sebbene  in  mancanza  di 
altro  mezzo  della  novazione  si  valessero  (Gaio,  II,  38,  39),  ci^ 
nonostante  sentivasi  urgente  il  bisogno  di  operare  la  trasla- 
zione di  un  credito,  senza  impetrare  il  consenso  del  proprio  de- 
bitore. A  tale  bisogno  satisfece  la  legislazione  Romana  ricono- 
scendo lecita  la  cessione,  non  già  dell'obbligazione,  (che  questa, 
come  abbiamo  detto,  per  l'indole  sua,  di  cessione  non  era  capace) 
bensì  la  cessione  delle  azioni.  Vale  a  dire,  fu  permesso  al  credi- 
tore che  voleva  trasferire  ad  altra  persona  l'utilità  del  suo  cre- 
dito^ di  incaricarla  di  esigerne  in  giudizio  il  pagamento,  esperi- 
mentando le  azioni  che  a  sé  creditore  spettavano ,  lo  che  dice- 
vasi  mandare  o  cedere  actiones  (fr.  24  pr,,Dig.  de  minor.,  IV ,  4  ; 
fr.  2,  g  5,  Dig.  fam.  ercisc,  X,  2;  fr.  3,  §  5,  Dig.  de  in  rem  verso,  XV, 
3;  fr.  8,  §  40,  inf.,  Dig.  mand.,  XVII,  4;  cost.  4,  Cod.  de  prò- 
CUT.,  II,  43).  La  persona  cui  erano  state  mandato^  le  azioni,  fa- 
ceva condannare  il  debitore  al  pagamento ,  e  riteneva  per  sé  il 
ricavato;  era  un  mandatario  io  affare  proprio,  era  un  procuratore 
in  rem  suam  (vedi  sopra,  g  383).  Io  questa  maniera  senza  con- 
tradire direttamente  al  principio  di  ragione,  che  osta  alla  ces- 
sione delle  obbligazioni,  si  ottenne  l'intento  medesimo,  ed  il 
cessionario  delle  azioni,  essendo  di  fronte  al  debitore  un  sem- 
plice mandatario  del  creditore ,  non  fu  necessario  che  il  debitore 
consentisse  a  quella  cessione  ;  il  rapporto  obbligatorio  primitivo 
non  rimase  alterato,  ed  il  credito  intanto  divenne  liberamente  e 
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prontamente  negoziabile.  La  legislazione  Romana,  adunque,  am- 
mise la  cessione  non  già  delle  obbligazioni,  bensì  delle  azioni: 
permise  che  si  cedesse  V  esercizio  del  diritto  emergente  dal  rap- 
porto obbligatorio,  cioè  razione,  se  non  il  diritto  stesso.  Il  pnìi- 
cipio  ostativo  alla  cessione  delle  obbligazioni ,  non  patisce  deroga 
per  la  trasmissione ,  ammessa  dalla  legge,  neir erede  di  un  di- 
ritto emergente  da  un  rapporto  obbligatorio  appartenente  al  de- 
funto suo  autore,  essendoché  P erede  rappresenti  il  defunto,  e  per 
così  dire  continui  la  di  lui  personalità  giuridica.  Lunghe  disquisi- 
zioni isteriche,  che  per  amore  di  brevità  omettiamo,  potrebbero 
qui  istituirsi  sul  modo  di  mandare  o  di  cedere  le  azioni  a  Roma , 
nei  diversi  sistemi  di  procedura  che  ivi  si  succederono;  noi  ci 
limiteremo  a  dire  che  il  procuratore,  cioè  quegli  al  quale  erano 
state  mandate  le  azioni,  non  potè  in  origine  intentarle  che  a  nome 
del  creditore  suo  mandante;  ma  in  seguito  gli  fu  lecito  intentarle 
in  nome  proprio,  come  azioni  utili  (tv.  46,  Big.  depactis,  II,  44; 
cost  2,  Cod.  de  oblig.  et  act.,  IV,  40;  cost,  5,  Cod.  quando  fiscus, 
IV,  45;  cost  5,  7,  8,  9,  Cod.  de  hered.  vel  act.  vend.,  IV,  39; 
cost.  48,  Cod.  delegat.^  VI,  37),  efiScaci  quanto  le  dirette,  e  dalle 
quali  in  gius  Nuovo  differiscono  soltanto  nel  nome  (vedi  §  377). 
g  534.  Dalle  cose  fin  qui  discorse  si  raccoglie,  che  la  ces- 
sione delle  azioni  conferisce  la  facoltà  al  cessionario  {cessionarius, 
procurator  in  rem  suam)  di  ottenere  e  ritenere  a  proprio  van- 
taggio, e  come  se  gli  fosse  dovuta,  la  prestazione  derivante  da 
una  obbligazione,  nella  quale  il  cedente  {cedens)  figurava  come 
creditore  di  un  terzo  {debitor  cessus).  La  compra,  la  permuta,  la 
donazione,  ed  altri  titoli  analoghi ,  possono  servire  di  veicolo  alla 
cessione.  Ogni  cessione  presuppone  una  convenzione  fra  la  per- 
sona che  ha  un  credito,  e  la  persona  alla  quale  è  ceduta  l'azione 
per  esigerne  il  pagamento:  il  loro  reciproco  consenso  è  necessa- 
rio; ma.  necessario  non  è  il  consenso  del  debitore  ceduto  (cos^  4 , 
Cod.  de  novat.  Vili,  42).  La  convenzione  fra  cedente  e  cessiona- 
rio, non  ha  bisogno  di  forme  particolari;  basta  la  riunione  dei 
consensi  suir  obietto  della  cessione  e  sulle  condizioni  della  mede- 
sima; si  suole  di  ordinario  redigere  in  iscritto  tal  convenzione, 
ma  siffatta  redazione  giova  unicamente  come  mezzo  probatorio.* 

*  Per  l'art.  4538  del  Codice  «  la  vendita  o  cessione  di  un  credito,  di  nn 
>  diritto,  0  di  un' azione  è  perfetta,  e  la  proprietà  se  ne  acquista  di  diritto  dal 
»  compratore  o  cessionario  al  momento  che  si  ò  convenuto  sui  credito  o  sul  ' 
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§  535.  La  cessione  opera  degli  effetti: 
40  Di  fronte  al  cedente. 
i^  Di  fronte  al  cessionario. 
30  Di  fronte  al  debitore  ceduto. 


40  Di  fronte  al  cedente. 

§  536.  n  cedente,  malgrado  la  cessione,  rimane  creditore 
del  debitore  ceduto,  ha  facoltà  per  conseguenza  di  accettare  va- 
lidamente il  pagamento  del  debito  0  di  chiederlo,  se  non  che  in- 
corre in  questi  casi  nell'  obbligo  di  passare  al  cessionario,  quello 
che  gli  è  stato  pagato*  {cost  3,  Cod.  mandat,  IV,  35;  cosL  4, 
Cod.  qtUB  res  pignori,  Vili,  i7\  cost.  3,  Cod.  de  novat,  Vili,  42; 
fr.  23  pr.,  §  < ,  Dig.  de  hered.  vel  act.  f;end.,XVIlI,  4;  fr.  25,  26, 
27,  Dig.  de  procur.,  Ili,  3).  Ma  sarebbe  respinto  con  Vexceptio 


»  diritto  da  cedersi  e  sul  prezzo,  quantunque  non  ne  sìa  trasferito  il  poisesso. 
9  II  possesso  si  trasferisce  mediante  la  consegna  del  documento  che  prova  il 
»  credito  o  diritto  ceduto.  »  In  quest'  articolo  sono  notevoli  molte  inesattezze 
di  espressione.  Ed  in  vero,  non  sappiamo  vedere  perchè  si  distinguano  i  diritti 
dai  orediHt  mentre  ò  notorio  che  i  crediti  sono  anch'essi  diritti:  emergono  da 
un  rapporto  obbligatorio,  ma  sono  diritti patrimoniaH,  non  meno  dei  diritti  reali. 
Pare  ancora  che  il  legislatore  faccia  distinzione  fra  la  cessione  di  un  diritto ,  e 
la  cessione  di  un'  azione,  distinzione  che  se  aveva  ragione  di  essere  nel  sistema 
giuridico  Romano,  oggimai  non  l'ha  più  nel  sistema  nostro.  Aggiungasi  che 
T'articolo  parla  di  proprietà  di  diritti  e  di  crediti,  e  di  possesso  dei  medesimi; 
espressioni  massimamente  inesatte.  La  proprietà,  usata  la  voce  nel  significato 
strettamente  tecnico,  ha  per  obietto  delle  cose  corporali  e  non  dei  credili,  che 
come  diritli  sono  incorporali;  e  l'esercizio  di  un  credito,  impropriamente  si 
chiama  possesso  del  medesimo.  Laonde  l'articolo  in  esame  vuoisi  rettificare  così  : 
La  vendita  o  cessione  dei  diritti  patrimoDiali  reali ,  e  patrimoniali  emergenti 
da  un  rapporto  obbligatorio  è  perfetta,  e  la  traslazione  del  diritto  neir  acqui- 
rente o  cessionario  si  opera  (ipsojure)  al  momento  che  si  è  convenuto  sul  di- 
ritto da  cedersi  e  sul  prezzo,  quantunque  non  ne  sia  trasferito  T esercizio. 
L' esercizio  si  trasferisce  mediante  la  consegna  del  documento  che  prova  il  di- 
ritto ceduto. 

Per  r  articolo  4539  il  cessionario  non  si  considera  avere  acquistato  verso  i 
terzi  il  diritto  trasmessogli,  se  non  dopo  fatta  l'intimazione  al  debitore  della 
seguita  cessione,  ovvero  quando  il  debitore  abbia  accettato  la  cessione  con  atto 
autentico.  Disposizione  è  questa  copiata  dai  dritto  Romano  e  saviamente  in- 
trodotta nella  legislazione  nostra  per  impedire  le  simulazioni  e  le  frodi.  Del 
resto  crediamo  che  anche  di  fronte  a  quest'  articolo  la  notizia  stragiudizial& 
della  cessione  avvenuta  basterebbe  a  porre  in  cattiva  fede  il  debitore  ceduto, 
talché  ove  egli  pagasse  al  cedente  in  pregiudizio  del  cessionario,  potrebbe 
essere  obbligalo  a  indennizzarlo. 

*  11  cedente  pel  Codice  nostro  appena  perfezionata  la  cessione,  acquista 
il  diritto  cedutogli  (art.  4538)  ma  il  debitore  è  validamente  liberalo  se  ha  pa- 
gato al  cedente ,  prima  che  questi  o  il  cessionario  gli  abbia  notificato  la  ces- 
sione (art.  4540).  Intorno  alla  compensazione  in  materia  di  cessione,  vedi 
l'art.  4294. 
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•doli  il  cedente ,  che  si  facesse  a  chiedere  al  debitore  ceduto  il  pa- 
gameoto,  quando  al  debitore  medesimo  fosse  stata  notificata  la 
avvenuta  cessione  (  notificazione  che  è  neir  interesse  del  cessio- 
nario di  fare,  per  evitare  che  il  cedente  esiga  il  credito),  o  quando 
il  cessionario  avesse  già  intentata  razione ,  per  costringere  al  pa- 
gamento il  debitore  ceduto  (fr.  ^6pr.,Dig,depactis.,  II,  U;  fr.  47, 
Dig.  de  transacL,  II,  45;  cosL  3,  Cod.  de  novaL,  Vili,  42).  Le  re- 
lazioni fra  cessionario  e  cedente  sono  regolate  dalla  causa  della 
cessione.  ^  Se  la  cessione  è  fatta  a  titolo  gratuito,  il  cedente  non 
h  obbligato  a  guarentire  né  la  solventezza  del  debitore,  né  la 
esistenza  del  credito;  solamente  quando  é  in  dolo^  perché  cede 
UD  credito  che  sapeva  non  esistere,  può  esser  condannato  a  in- 
dennizzare il  cessionario  (fr.  48,  §  3,  Dig,  de  donai,  XXXIX,  5). 
Ha  se  invece  la  cessione  é  fatta  a  titolo  oneroso,  il  cedente  in  ge- 
nerale é  obbligato  a  guarentire  la  esistenza  del  credito,  nomen 
verum;  non  già  la  solventezza  del  debitore ,  nomen  bonum,  (fr.  4 , 
Dig,  de  hered,  vel  act.  vend,,  XVIII,  4;  fr.  74,  §  3,  Dig.  de  evict, 
XXI ,  2  ;  fr.  30 ,  Dig,  de  pignor,,  XX ,  4).  Affinchè  sia  responsabile 
della  solventezza  del  debitore,  é  necessario  che  abbia  assunto 
espressamente  quella  responsabilità,  o  che  abbia  proceduto  dolo* 
samente  nella  cessione,  vale  a  dire  con  la  scienza  che  il  debitore 
era  insolvente,  (fr.  4,  Dig.  de  hered.  vel  act.  vend.,  XVIII,  4; 
fr.  74,  §  3,  Dig.  de  evict.,  XXI,  2).  Trattandosi  di  cessione  non 
già  volontaria,  bensì  necessaria,  il  cedente  non  è  neppure  tenuto 
a  garantire  l'esistenza  del  debito,  nomen  verum  (fr.  34,  Dig.  de 
net,  empi,  XIX,  4  );  esempigrazia  T  erede,  che  per  sodisfare  al 
legato  di  un  credito ,  lo  cede  al  legatario,  non  risponde  neppure 
della  realtà  del  medesimo. 

*  Per  l'art.  4542  quegli  che  cede  un  credilo  o  altro  diritlo,  deve  garan- 
tirne la  sussistenza  al  tempo  della  cessione  ,  quautunque  questa  si  faccia  senzs 
garanzia.  Crediamo  quesl  articolo  relativo  alla  cessione  a  titolo  oneroso,  e  non 
alla  cessione,  a  titolo  gratuito  ;  e  Io  argomentiamo  dalla  definizione  cbe  della 
cessione  della  quale  si  parla  nel  capitolo  7,  titolo  6,  iib.  Ili,  è  data  dall'art.  4338, 
e  più  dal  disposto  degli  articoli  8i4  e  4077,  no  4. 

L'articolo  45i3  dichiara,  che  il  cedente  non  è  responsabile  della  tolvensa 
del  debitore  se  non  quando  ne  ha  assunto  Vobbtigo,  e  per  la  Concorrenza  soltanto 
del  prezzo ,  che  ha  riscosso  del  credito  ceduto.  E  l'art.  4 oi4  avverte,  che 
quando  il  cedente  ha  promesso  la  garanzìa  della  solvenza  del  debitore  e  nulla 
fu  convenuto  sulla  durata  di  tale  garanzia ^  s'intende  che  l'abbia  limitata  ad 
un  annOj  da  comfmtarsi  dal  tempo  della  cessione  del  credito,  se  il  termine  di 
questo  era  già  scaduto.  Se  il  credito  ò  pagabile  fra  un  termine  non  ancorasca- 
dulo,  r  anno  decorre  dalla  scadenza.  E  se  il  credito  porta  costituzione  di  una 
lendita  perpetua,  la  garanzia  della  solvenza  si  estingue  col  decorso  di  dieci 
armi  dalla  data  della  cessione. 
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2*»  Di  fronte  al  cessionario. 

2  637.  11  cessionario  acquista  il  credito  come  lo  aveva  ir 
cedente^  con  tutti  1  suoi  accessori,  ed  in  generale  con  tutti  i 
ilirìtti,  che  sono  passivamente  o  attivamente  inerenti  al  mede- 
simo {cosi  5,  Cod.  de  hered.  vel  act  vend.,  IV,  39  ;  fr.  2  pr.;  tv.  6; 
fr.  23,  Dig.  eod.,  XVIII,  4).*  Il  cessionario  rappresentando  il  ce- 
dente, ha  di  regola  la  facoltà  di  far  valere  tutti  i  privilegi,  che  il 
cedente  avrebbe  potuto  far  valere  contro  il  debitore  ceduto,  ancor- 
ché personali  (fr.  24,  Dig.  de  min.,  IV,  4;  fr.  2pr.;  fr.  6;  fr.  2^pr., 
Dig.  de  hered.  vel  act  vend.^  XVIII,  4;  cost.  5,  Corf.  eod.,  IV,  39; 
cast,  7,  Cod.  de  priv.  fisc.j  VII,  73),  quando  sieno  relativi  al  cre-^ 
dito:  non  cos\  quelli  che  non  hanno  relazione  o  connessione  al- 
cuna col  medesimo  (vedi  Haimberger,  §  643,  lib.  IV,  cap.  7).  Per 
la  stessa  ragione  non  lice  al  cessionario  prevalersi  dei  privilegi, 
che  sono  inerenti  alla  sua  persona  (fr.  38,  Dig.  de  minor. ^  IV,  4). 
Sembra  peraltro  che  il  cessionario  possa  usare  del  privilegio  del 
fòro,  allorché  gli  competa  (vedi  Del  Rosso,  Saggio  di  diritto  pri- 
vato Romano  attuale.  Parte  III,  Sez.  I,  g  952,  voi.  IV,  pag.  35). 

8«  Di  fronte  al  debitore  ceduto. 

g  538.  Il  debitore  ceduto  può  essere  assolutamente  estraneo 
alla  cessione;  essendo  obbligato  di  fronte  al  cedente,  può  valida* 
mente  pagare  al  medesimo ,  ammenoché  la  cessione  non  gli  sia 
stata  notificata.*  Qualora  egli  paghi  al  cedente,  dopo  essere  stato 
notificato  della  cessione,  mal  paga,  e  può  essere  sempre  escusso 
dal  cessionario.  È  questione,  se  la  notizia  deir  avvenuta  cessione, 
giunta  stragiudicial mente,  accidentalmente,  al  debitore  ceduto, 
valga  ad  esporlo  alle  conseguenze  che  incorrerebbe  ove  pagasse 
al  cedente,  dopo  che  gli  fosse  stata  giudicialmente  notificata  la 
cessione.  Noi  crediamo,  che  ove  egli  in  mala  fede  paghi  al  ce- 
dente, e  così  rechi  pregiudizio  al  cessionario,  possa  essere  ob- 

*  Concorda  V art.  45M.Ivi.  «  La  vendita  o  la  cessione  di  un  credito  com* 
prende  gli  accessori  del  credilo  stesso,  come  sarebbero  le  cauzioni  i  privilegi 
€  le  ipoteche.  —  Non  comprende  ^erò  la  rendila  e  gli  interessi  scaduti,  salvo 
che  siasi  convenuto  alliimenli.  » 

*  Concorda  l'art.  4 o40.  Ivi.  «Il  debitore  è  validamente  liberato,  se  ha 
p.igato  al  cedente,  prima  che  questi  o  il  cessionario  gli  abbia  notiiicato  la 
cessione.  • 
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l)ligato  a  indennizzarlo  (fr.  47,  Dig.  de  transact.,  II,  45).  La  posi- 
zione del  debitore  ceduto,  non  può  essere  peggiorata  dalla  ces- 
sione, quindi  egli  può  far  valere  contro  il  cessionario  le  eccezioni 
che  avrebbe  potuto  opporre  al  cedente  {cost  4,  Cod.  qua  res 
j)fgnori,  Vili,  47). 

§  539.  Tutti  quelli  che  hanno  facoltà  di  alienare^  possono  dì 
regola  cedere  le  loro  azioni,  e  possono  cederle  a  tutti  quelli  che 
hanno  capacità  di  acquistare.  Se  si  tratta  di  cessione  a  titolo 
oneroso,  i  cessionari  debbono  avere  eziandio  capacità  di  obbli- 
garsi. Obietto  di  cessione  può  essere  in  generale  qualunque  di- 
ritto alienabile.  Tuttavolta  questi  principii  veri  in  astratto ,  subi- 
scono alcune  limitazioni,  che  ristringono  la  libertà  della  cessione. 
Le  leggi  infatti  interdicono  la  cessione  di  alcune  azioni ,  per  mo- 
tivi desunti  da  qualità  personali  proprie  di  quelli  che  interven- 
gono nella  cessione,  e  dalla  natura  speciale  delle  azioni  che  sì 
vorrebbero  cedere.  * 

o)  Per  motivi  personali. 

4''  Diocleziano  e  Massimiano  proibirono  la  cessio  in  potentio- 
rem^  cioè  la  cessione  a  persona  che  pel  suo  potere^  per  la  sua 
posizione  sociale,  potrebbe  riuscire  un  avversario  più  oneroso 
0  pericoloso  pel  cessionario  {cost  4,2,  Cod.  ne  liceat potent.  pa- 
trocin.  litigant.  prcestare  vel  in  act.  in  se  transferre,  li,  44). 

2<>  Giustiniano  proibì  ai  tutori  e  curatori,  di  accettare  là  ces- 
sione di  azioni  esperibili  contro  i  loro  pupilli  e  sottoposti  {Nov.  72, 
cap.  5).  La  cessione  fatta  in  spreto  di  questi  divieti  legislativi, 
porta  alla  perdita  dei  diritti  ceduti. 

b)  Per  la  natura  speciale  delle  azioni  cedute. 

In  generale  lice  cedere  tutto  quanto  fa  parte  del  nostro  pa- 
trimonio, e  per  conseguenza  tanto  le  azioni  personali,  quanto  le 


*  L'articolo  4468  dichiara,  che  i  giudici,  gli  uffiziali  del  pubblico  mini- 
stero, i  caDcellieri,  gli  usceri,  gli  avvocati,  i  procuratori  o  patrocinatori  ed  i 
notai  non  possono  essere  cessionari  delle  liti,  ragioni  ed  azioni  litigiose  di  com- 
petenza delia  corte,  del  tribunale,  o  della  pretura,  di  cui  fanno  parte  e  nella 
cui  giurisdizione  esercitano  le  loro  funzioni ,  sotto  j)ena  di  nullità,  dei  danni  e 
delle  spese,  ammenoché  si  tratti  di  azioni  ereditarie  fra  I  coeredi,  o  di  cei- 
.sioni  in  soddisfa/ione  di  credili  o  per  difesa  di  beni  posseduU. 
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reali  {cost  9,  Cod.  de  hered.  vel  act.  vend.,  IV,  39);  ma  non  quelle 
già  intentate  o  litigiose  ;  è  questa  una  conseguenza  della  regola, 
che  inibisce  la  cessione  di  tutto  ciò  che  h  litigioso  (  cost  S  e  4^ 
Cod.  de  liUg.,  Vili,  37).  Con  questi  due  assiomi:  4^  che  si  può^ 
cedere  soltanto  quello  che  fa  parte  del  nostro  patrimonio  :  2»  che 
non  possono  essere  cedute  le  azioni  litigiose,  si  spiegano  tutte 
le  eccezioni  alla  libertà  nella  cessione  delle  azioni.  Infatti  : 

4«  Non  è  permesso  cedere  delle  azioni  relative  a  diritti  esclu- 
sivamente personali,  p.  e.,  a  dei  diritti  di  famiglia,  di  condizione 
civile,  perchè  questi  diritti  non  fanno  parte  del  nostro  patrimonio 
(vedi  sopra,  §  227). 

9fi  Le  azioni  relative  ad  un  diritto  patrimoniale  reale,  o 
emergente  da  un  rapporto  obbligatorio^  non  possono  essere  ce- 
dute se  già  sono  state  intentate,  imperocché  intentate  che  sienO|. 
divengono  litigiose. 

3*  Le  azioni  criminali,  che  tendono  a  fare  decretare  una  pena 
pubblica,  non  sono  cedibili,  perchè  non  fanno  parte  del  nostro» 
patrimonio. 

i^  Le  azioni  popolari  ^  e  le  azioni  vindictam  spirantes  non^ 
comportano  cessione,  perchè  se  non  sono  intentate,  non  fanno 
parte  del  nostro  patrimonio  :  ed  appena  sono  intentate,  divengono 
litigiose.  È  un  errore  di  alcuni  interpreti  del  diritto  Romano,  il 
pretendere,  che  sieno  cedibili  tutte  le  azioni  trasmissibili  agli 
eredi,  qtUB  ad  heredem  sunt  transmissibilia ,  sunt  cessibilia.  Ed 
in  vero,  i  diritti  litigiosi  sebbene  si  trasmettano  agli  eredi,  non 
possono  essere  ceduti,  (cost  1  e  2,  Cod.  de  litigiosis,  Vili,  37). 

§  540.  Per  impedire  ,  che  uomini  avidi  di  guadagno,  specu- 
lassero sulla  compra  dei  crediti,  ottenendoli  a  vii  prezzo,  e  per 
difendere  i  debitori  dalle  vessazioni  dei  redentori  di  liti,  T  impe- 
ratore Anastasio  stabilì,  che  il  compratore  di  un  credito  non  fosse 
autorizzato  ad  esigere  dal  debitore,  più  di  quanto  pagò  per  acqui- 
starlo, computati  per  altro  i  frutti  della  somma  sborsata ,  abbuo- 
nando  il  resto  al  debitore  (cost  22,  Cod,  mandati  vel  contra,^ 
IV,  35).  La  costituzione  con  la  quale  1*  imperatore  stabilì  questa 
importante  massima  di  gius,  chiamata  in  suo  onore  lex  Anasla- 
stana,  mirando  ad  impedire  il  turpe  mercato  dei  redentori  di  liti, 
non  è  applicabile  : 

^^  Se  la  cessione  fu  fatta  in  pagamento  [in  solutum)  di  un 
credito.  Chi  invece  di  ricevere  il  pagamento  in  contanti,  si  ac- 
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colla  un  credito,  che  il  cedente  aveva  contro  un  terzo,  corre  il 
rischio  della  insolventezza  del  debitore  ceduto  :  laonde  è  giusto 
che  abbia  un  compenso  nella  possibilità  di  procurarsi  con  V  esa- 
zione di  quel  credito,  un  valore  maggiore  del  prezzo  pagato  per 
ottenerne  la  cessione. 

i^  Quando  la  cessione  fu  fatta  per  conservare  un  diritto,  od 
il  possesso  di  una  cosa.  Se  il  possessore  di  buona  fede  di  una 
cosa  oppignorata,  venuto  in  cognizione  del  diritto  di  pegno,  che 
ha  sulla  medesima,  un  creditore  della  persona  che  glie  Tha  ven- 
duta, stralcia  con  quel  creditore,  e  gli  paga  una  somma  inferiore 
al  valore  nominale  del  suo  credito  :  non  è  applicabile  la  legge 
Anastasiana,  perchè  tale  stralcio  è  stato  fatto  per  evitare  le  mo- 
lestie di  quel  creditore;  attalchè  è  lecito  a  questo  cessionario  far 
valere  per  intiero  il  credito  cedutogli,  contro  chi  oppignorò  la  cosa. 

30  Finalmente  non  è  applicabile  la  legge  Anastasiana  alla 
cessione  dei  crediti ,  avvenuta  fra  collegatari  o coeredi,  air  effetto 
di  aggiustarsi  nella  divisione  di  una  eredità,  o  di  un  legato;  la 
legge  ha  voluto  così  favorire  la  composizione  dei  loro  interessi 
in  conflitto:  e  non  ha  d' altronde  temuto  come  possibile  in  quei 
casi,  che  le  parti  cercassero  locupletarsi  con  la  redenzione  di  liti: 
timore  escluso  dal  motivo,  che  anima  le  cessioni  dei  crediti  fra 
le  ricordate  persone  {dt  cosi.  2S,  Cod.  mandati,  IV,  35).  Queste 
eccezioni  erano  state  tolte  di  mezzo  da  una  costituzione  di  Giu- 
stiniano ,  ma  essa  non  è  giunta  fino  a  noi.  Nei  Basilici  ne  occorre 
un'analisi  in  greco,  ed  il  Cuiacio  la  tradusse.  Siffatta  traduzione 
si  trova  in  molte  edizioni  del  Corpus  Juris,  come  cost.  24,  Cod. 
mandati  vel  cantra,  (IV,  35),  ma  non  fu  accolta  nel  fòro,  perchè 
costituzione  non  glossata.  ^ 

§  541.  I  redentori  di  liti,  tentarono  eludere  il  disposto  della 


*  Disposizioni  derivate  dal  diritto  Romano  sono  quelle  che  si  leggono  nel 
codice  agli  articoli  4546,  4547,  4548. 

L'art.  4546  dispone:  Quegli  contro  cui  fu  da  altri  ceduto  un  dirillo  liti- 
gioso, può  farsi  liberare  dal  cessionario,  rimborsandolo  del  prezzo  reale  della 
cessione  colle  spese  e  coi  legittimi  pagamenU,  e  cogli  interessi  dal  giorno  in 
cui  il  cessionario  ha  pagato  il  prezzo  della  cessione. 

L'art.  4547  dichiara  che  il  diritto  si  ritiene  per  litigioso,  quando  la  sussi- 
stenza di  esso  sia  giudizialmente  contestata. 

La  disposizione  dell'articolo  4546  cessa: 

40  Se  la  cessione  fu  fatta  ad  un  coerede,  0  comproprietario  del  diritto  cedato. 

9fi  Se  fu  fatta  ad  un  creditore  in  pagamento  di  quanto  gli  è  dovuto. 

30  Se  fu  fatta  al  possessore  del  fondo  soggetto  al  diritto  litigioso.  Così 
l'art.  4648.  Vedi  pure  Tarticolo  4458,  capoverso  4. 
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legge  Anastasiana,  dando  alla  cessione  un  carattere  misto  di  ven* 
dita  e  di  donazione;  fingevano  che  il  credito  fosse  stato  venduto 
fino  all'ammontare  del  danaro  effettivamente  sborsato,  il  di  pili 
)  lo  fingevano  donato;  così  sfuggivano  alla  lettera  della  legge,  che 
,  contemplava  la  vendita  di  un  credito,  e  non  una  cessione  a  titolo 
lucrativo.  Per  sventare  questa  macchinazione,  Giustiniano  con 
una  sua  costituzione  (che  è  la  cost.  S3,  Cod.  mandati,  lY ,  35) 
ordinò ,  che  ancorquando  il  cessionario  avesse  acquistato  il  cre- 
dito per  titolo  di  vendita  e  di  donazione  insieme,  non  potesse 
esigere  se  non  quanto  aveva  effettivamente  pagato,  considerando 
come  estinta  la  parte  donata:  e  volle  che  il  disposto  della  legge 
Anastasiana  fosse  applicato  eziandio  alle  simulate  donazioni.  È 
questione  assai  controversa,  se  spetta  al  cessionario  che  escute 
il  debitore,  a  provare,  che  la  cessione  gli  fu  fatta  per  una  somma 
uguale  al  valore  nominale  del  credito,  oppure  se  spetta  al  debi* 
tore  provare  che  fu  fatta  per  una  somma  minore.  La  legge  su 
questo  proposito  tace.  Noi  crediamo  che  la  prova  spetti  al  debi- 
tore ,  imperocché  il  debitore  che  alla  domanda  di  pagamento  fat- 
tagli dal  cessionario,  gli  obietta  che  egli  cessionario  ha  comprato 
il  credito  per  meno  del  suo  valore  nominale,  oppone  una  vera  e 
propria  exceptìo,  la  quale  egli  deve  provare,  giusta  la  regola: 
reus  excipiendo  fit  actor:  tanto  più  che  siffatta  eccezione  contiene 
la  imputazione  di  un  fatto  riprovato  dalla  legge ,  il  quale  per  con- 
seguenza non  può  mai  essere  presunto. 

PARTE  VI. 
Modi  eo^  «oall  si  esllnsaoao  le  •bb1l|;aBlonÌ. 

(Instìt,  lib.  III^  tit.  49,  quibus  modis  obligatio  tolUtur.) 

g  542.  Come  le  voci  nexus,  obUgatio,  contractus  indicano 
il  legare,  il  vincolare  giuridicamente,  la  parola  solutìo  indica  lo 
svincolamento,  lo  scioglimento  delle  relazioni  obbligatorie,  e  per- 
ciò la  liberazione  del  debitore.  La  parola  soltdio,  nella  sua  acce- 
zione etimologica,  ha  dunque  un  significato  generalissimo ,  ed 
esprime  qualunque  avvenimento,  che  pone  termine  alla  obbliga- 
zione, e  scioglie  il  debitore:  solutionis  verbumpertinetad  omnem 
liberattonem  qjioquo  modofactam  (fr.  54,  Z>^.  de  solut,  XLVI,  3}. 
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11  modo  regolare  col  quale  il  debitore  si  libera ,  è  la  prestazione 
ài  quello  che  egli  deve.  Quindi  V  espressione  generica  solatio,  in 
un  senso  più  limitato,  significa:  la  prestazione  di  dò  che  è  do- 
vuto: proBStatio  ejusquod  est  in  obligatione,  (fr.  476,Z>ij.  deverò, 
signif.,  Lj  46}.  Nel  volgare  linguaggio  manca  una  parola,  che  tra- 
duca con  esattezza,  e  corrisponda  perfettamente  alla  voce  solu- 
/to^  adoperata  in  questo  secondo  significato.  Comunemente  usiamo 
la  voce  pagamento  per  tradurla,  ma  la  voce  pagamento  ha  nel 
linguaggio  nostro  un  significato  anche  più  limitato,  perchè  fa 
sorgere  Tidea  di  una  solutio,  operata  mediante  lo  sborso  dell' ef- 
fettivo contante  (fr.  49,  Big.  de  solut,,  XLVI,  3). 

La  solutio,  ossia  la  prestazione  di  ciò  che  è  dovuto,  abben- 
chè  sia  il  modo  più  regolare  e  comune  di  sciogliere  un*  obbliga- 
zione, non  è  il  solo  modo  con  cui  si  sciolga.  L'obbligazione,  può 
essere  sciolta  per  altri  mezzi,  derivanti  o  dal  consenso  delle  parti, 
od  anche  da  eventi  estranei  a  quel  consenso.  Rispetto  allo  scio- 
glimento delle  obbligazioni,  occorre  in  diritto  Romano  lo  stesso 
procedimento  isterico,  che  osservammo  quanto  alla  loro  forma- 
zione. Come  il  diritto  Pretorio,  e  la  giurisprudenza  ammisero  delle 
cause  di  obbligazione,  oltre  quelle  riconosciute  dal  rigoroso  di- 
ritto Civile;  così  sanzionarono  altre  cause  di  scioglimento  delle 
obbligazioni ,  oltre  quelle  riconosciute  dal  diritto  Civile.  £  come 
vi  furono  delle  obbligazioni  civili ^  pretorie,  naturali,  così  esiste- 
rono delle  liberazioni  civili,  pretorie,  naturali.  Di  qui  probabil- 
mente deriva  la  distinzione  delle  obbligazioni  fondata  sul  modo 
di  loro  scioglimento ,  cioè  obbligazioni  che  si  sciolgono  ipso  jure, 
obbligazioni  che  si  sciolgono  ope  exceptionis. 

a)  Si  estinguono  ipsojure  le  obbligazioni,  quando  replicando 
air  azione  civile  intentata  contro  di  lui,  il  reo  convenuto  attinge 
le  sue  repliche  alle  medesime  fonti,  dalle  quali  fu  attinta  razione, 
vale  a  dire  al  diritto  civile.  Il  reo  convenuto  sostiene  allora,  che 
egli  non  è  stato  mai  obbligato,  o  che  se  lo  fu,  non  lo  è  più  di 
fronte  al  diritto  civile. 

b)  Si  estinguono  ope  exceptionis  le  obbligazioni,  quando  il  reo 
convenuto  può,  grazie  alla  protezione  del  Pretore,  opporre  una 
eccezione  che  paralizza  V  azione.  Di  fronte  al  diritto  Civile  egli 
sarebbe  obbligato ,  ma  egli  può  allegare  la  sua  liberazione  fon- 
dandosi sull'equità  pretoria,  che  gli  somministra  un  mezzo  di 
difesa.  Ed  il  Pretore  inseriva  nella  formula  1  fatti ,  in  considera- 
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zione  dei  quali  il  giudice  doveva  dichiarare  il  reo  convenuto  libe- 
rato, ed  assolverlo.  ^ 

§  543.  Le  Istituzioni  imperiali  al  tit.  29,  {quibus  modis  obli- 
gatio  tolUtur)  del  lib.  Ili,  trattano  soltanto  dei  modi  di  estinzione 
delle  obbligazioni,  i  quali  si  verificano  tp5o  jure; dei  modi  di  estin- 
zione ope  exceptioms,  trattano  laddove  delle  eccezioni  discorrono. 
Una  ragione  di  ordine  esige  che  noi  riuniamo  qui  tutti  questi 
modi  di  estinzione  o  di  scioglimento  delle  obbligazionL 

a)  Ipsojure. 

Si  estinguono  le  obbligazioni,  mediante: 
40  il  pagamento, 
i^  r  accettilazione, 
30  la  novazione, 

40  il  mutuo  dissenso.  E  sebbene  le  Istituzioni  ricordino  que- 
sti soli  modi  di  estinzione,  si  può  aggiungere: 
5^  la  distruzione  della  cosa, 
6^  la  confusione, 
70  il  concorso  di  due  cause  lucrative. 

i^  Il  pagamento  {Solutio).  * 

(Dig,,  lib.,  XLVI,  tit.  3,  de  solutionibus  et  lU^erationibus, 
Cod.,  lib.  Vili,  tit.  43,  eodem.) 

§  544.  Il  modo  più  regolare  e  comune  di  estinguere  la  ob- 
bligazione, è,  l'abbiamo  detto  poco  sopra,  il  pagamento,  sqIuHo, 


'  Nel  Codice  Civile  Italiano  non  si  fa  più  la  distinzione  fra  i  modi  di  estin- 
zione delle  obbligazioni,  cbe  facevano  i  Romani;  cioè  fra  modi  di  estinzione  ipso 
jwre,  e  ove  exceptionit  ;  questa  distinzione  non  avrebbe  ragione  di  essere. 

Pel  Codice  stesso  le  obbligazioni  si  estinguono  coi  pagamento,  con  la  nova- 
zione, con  la  remissione  dei  debito,  con  la  compensazione,  con  la  confusione, 
con  la  perdita  della  cosa  dovuta,  con  i'  annullamento  e  con  la  rescissione^  per 
effetto  della  condizione  risolutiva,  conia  presciizione  (art.  4236).  Sono  questi 
i  modi  generali  di  estinzione  di  ogni  obbligazione.  Ve  ne  sono  poi  dei  speciali, 
come  lo  spirare  del  termine  0  il  verificarsi  di  una  condizione  risolutiva ,  nelle 
obbligazioni  a  termine  e  sotto  condizione;  la  morte  del  mandante  0  del  man- 
datario nel  mandato  ;  la  rinunzia  e  la  revoca  del  mandato  stesso  ec.  ec. 

*  11  Codice  non  definisce  il  pagamento,  ma  dichiarando,  all'articolo  4837, 
che  ogni  pagamento  presuppone  un  debito,  e  che  ciò  che  ò  pacato  (e  voleva 
dire  ciò  che  è  stato  prestato  a  (itolo  di  pagamento)  ien%a  essere  dovuto  è  ripe- 
tibile, addimostra  implìcitamente  che  per  pagamento  intende  la  prestazione  di 
quanto  eia  dovuto,  ossia  di  ciò  che  formava  l'obietto  del  debito  0  dell' obbli* 
gazione. 
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vale  a  dire  prcestatio  ejus  quad  est  in  obUgatione  (fr.  476,  Dig.  de 
verb,  sigmf.,  L,  46).  Affinchè  pel  pagameoto  sia  sciolta  T  obbliga- 
zione, debbonsi  osservare  le  seguenti  condizioni,  che  si  riferi- 
scono alla  persona  che  paga,  alla  cosa  che  si  paga,  al  luogo  od  at 
tempo  in  cui  si  paga. 

o)  Persona. 

Affinchè  il  pagamento  sia  valido,  deve  essere  fatto  da  per- 
sona,  che  ha  diritto  di  alienare.  (Instit.,  §  2,  inf,  quibtis  alienare 
licet  vel  non,  II,  8;  fr.  44,  §  8,  Dig.  h.  t.,  fr.  29,  Dig.  de  cond. 
iiìdeb.y  XII,  6).  Ha  quando  è  fatto  da  persona  che  ha  diritto  di 
alienare,  può  essere  anche  fatto  da  persona  diversa  dal  debi- 
tore, eziandio  ad  insaputa  di  questo;  ed  è  in  tal  caso  valido  come 
se  il  debitore  avesse  pagato  da  per  sé,  quando  il  creditore  lo  ac- 
cetti, e  quando  chi  paga,  paghi  per  conto  del  debitore,  e  con 
intenzione  di  liberarlo  (Instit.  §  3,  quibus  modis  oblfgatio  tolli- 
iur,  III,  29;  fr.  23,  40,  53,  Dig.  h.  t;  fr.  8,  §  5,  Dig,  de  novat. 
et  delegai,  XLVI ,  2).  *  Il  pagamento  deve  essere  fatto  al  vero 
creditore, 0  ad  un  suo  mandatario  o  rappresentante;  può  essere 
fatto  ad  un  adjectus  solutioTtis  causa  (fr.  39,  Dig,  de  negot. 
gest.,  III,  5;  fr.  12  pr.,  fr.  32;  fr.  34,  §  7;  fr.  38,  §  4;  fr.  59, 
Dig,  h.  t.},  ^  Ma  è  necessario,  che  la  persona  cui  si  paga,  abbia  il 


*  L*  articolo  4238  concorda  con  questi  principi!  ;  ivi  Infatti  si  dice  :  le  ob- 
bligazioni possono  estinguersi  col  pagamento  fatto  da  qualunque  persona  che 
vi  ha  interesse ,  come  da  un  coobbligato  o  da  un  Qdeiussore.  Possono  anche 
essere  estinte  col  pagamento  fatto  da  un  terzo  che  non  vi  ha  interesse^  purchò 
questo  terzo  agisca  in  nome  e  per  la  liberazione  dei  debitore,  e  ove  agisca 
in  nome  proprio,  non  venga  a  soUentrare  nfii  diritti  del  creditore,  —  Si  noti  che 
se  sottentrasse  nei  diritti  del  creditore,  esisterebbe  compra  del  credito  e  dod 
liberazione  del  debitore. 

L'articolo  4239  aggiunge  1* obbligazione  di  farcy  non  può  adempirsi  da  uq 
terzo  contro  la  volontà  del  creditore ,  ove  questi  abbia  interesse  che  sia  adem- 
pita dal  debitore  medesimo  (concorda  il  diritto  Romano  nei  fr  39  in  f,,  Dig, 
de  statu  lib.,  fr.  44 ,  in  f,  Dig,  de  legalis.  3»  e  fr.  34 ,  Dig,  de  solut.) 

*  Concorda  Y  art.  42144 ,  ivi:  «  il  pagamento  deve  essere  fatto  al  creditore 
od  a  persona  autorizzata  a  riceverlo  dal  creditore  medesimo ,  dall'  autorità 
giudiziaria  o  dalla  legge;  »  se  non  che  quest'articolo  aggiunge,  confermando 
pei  principii  Romani,  che  è  valido  il  pagamento  fatto  a  colui  che  non  era  atitoHi- 

%ato  a  riceverlo  pel  creditore ,  quando  questo  lo  ratifichi  o  ne  abbia  approfil-      •  '  "^    '  ^ 
tato  (cost.  48,  Cod.  de  solunf  fr,  4,  §  4  Dig,  de  doti  mali  except.),  ^/.  %*  ■*  •  IT  ^j 

Per  l'articolo  4242  il  pagamento  fatto  in  buona  fede  a  chi  si  trova  nel    \ 
possesso  del  credito  è  valido,  ancorché  il  possessore  ne  abbia  in  appresso  sof- 
ferto r  evizione.  Per  possesso  del  credito  ne  sembra  che  qui  si  voglia  signiQ* 
care  con  già  la  mera  detenzione  del  documento  probatorio  del  credilo  stesso, 
l>ensì  il  pacifico  godimento  ed  esercizio  della  qualità  di  creditore.  Per  altro 
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diritto  di  alienare:  poiché  T  accettazione  del  pagamento  include 
un'alienazione,  T alienazione  del  credito  {TnstiL,  §  %  quibus  alie- 
nare licet  vel  non,  II,  8).  '  Ed  il  pagamento  deve  essere  fatto  con 
JMotenzione  di  estinguere  T  obbligazione.  La  prestazione  fatta 
con  un  intendimento  diverso ,  non  sarebbe  una  solatio  (fr.  55 , 
Dig,  h.  L). 

b)  Cosa, 

V  oggetto  che  si  paga  deve  essere  precisamente  quello  che 
venne  in  obbligazione,  poiché  il  creditore  non  può  essere  astretto 
^d  accettare  contro  propria  voglia,  cosa  diversa  da  quella,  che 
ha  il  diritto  di  esigere.  Col  consenso  del  creditore  lice  al  debitore 
pagare  cosa  diversa  da  quella  promessa;  ed  allora  il  debitore  che 
paga  quella  cosa  diversa,  si  libera  (cosi.  46  e  47,  Cod.  de  novat 
£tdekgat.  cost.  16,  Cod,  eod.).  Ciò  non  pertanto  se  il  debito  è  pe- 
cuniario, (come  abbiamo  detto  altra  volta)  può  il  debitore  profit- 
tare del  benefidum  dationis  in  solittìonem.  Parziale  non  può  essere 
il  pagamento,  se  non  che  anche  qui  ricorre  l'eccezione  a  favore 
di  coloro  che  godono  del  beneficium  competentice  (vedi  sopra,  §  242}. 
Se  il  debito  consiste  neir  obbligo  di  dare  una  qualche  cosa,  la 
consegna  della  cosa  opera  solutionem,  soltanto  quando  chi  dà  è  pro- 
prietario della  cosa  data,  e  capace  di  alienare  {Instit.,  §  2,  in  f. 
quibus  alienare  licet  vel  non,  II,  8).  * 

r 

ricordiamo  cbe  trattandosi  di  titoli  a]  portatore  il  possesso  del  titolo  produce 
€L  favore  del  portatore  l' effetto  stesso  del  titolo  (art.  707). 

L'articolo  4244  dichiara  che  il  pagamento  fatto  dal  debitore  al  suo  cre- 
ditore, nonostante  sequestro  o  atto  di  opposixione  nei  modi  stabiliti  dalla  legge, 
non  è  valido  riguardo  ai  creditori  sequestranti  od  opponenti  ;  questi  possono 
costringerlo  a  pagare  di  nuovo ,  perciò  che  riguarda  le  loro  ragioni ,  salvo  in 
questo  caso  il  suo  regresso  contro  il  creditore. 

*  Concorda  l'articolo  i%kZ,  pel  quale  ò  detto,  cbe  non  è  valido  il  paga- 
mento fatto  al  creditore  se  questi  era  incapace  di  riceverlo  ,  salvo  che  il  de- 
bitore provi  che  la  cosa  pagata  fu  rivolta  in  wmtaggio  del  creditore,  È  ^[uesto 
il  principio  romano  sulla  tti  rem  versio ,  principio  che  il  Codice  applica  in  più 
casi  (vedi  art.  4244 ,  capov.  4;  art.  4307  ec).  Ci  pare  evidente  che  se  la  ver- 
sione a  vantaggio  o  profitto  del  creditore  fosse  paratale,  il  pagamento  var- 
rebbe pure  panialmente,  cioè  fino  a  concorrenza  della  parte  di  cui  si  avvan- 
taggiò 0  profittò  il  creditore. 

'  Identici  principi!  a  questi  romani  sanzionano  gli  articoli  4245,  4246, 
1240.  Infatti: 
•  t       L' articolo  4245  ò  cos\  concepito.  Il  credito  A  non  può  essere  costretto  a 
ricevere  una  cosa  diversa  da  quella  che  gli  ò  dovuta ,  quantunque  il  valore 
della  cosa  offerta  fosse  uguale  od  anche  maggiore. 

£  l'articolo  4246  aggiunge:  il  debitore  non  può  costringere  il  creditore 
a  ricevere  in  parte  il  pagamento  di  un  debito  ancorché  divisibile. 

L' assoluto  disposto  di  questi  due  articoli  addimostra  che  nel  sistema  del 


ESTINZIONE  DELLE  OBBLIGAZIONI.  397 

c)  Luogo  e  Tempo. 

Circa  al  luogo  ed  al  tempo  del  pagamento,  rinviamo  alle  re- 
gole esposte  là  dove  parlammo  in  generale  del  luogo  e  del  tempo, 
in  cui  deve  eseguirsi  una  obbligazione  (vedi  sopra ,  §  243,  244). 

§  545.  11  pagamento  ha  per  effetto  di  estinguere  ipso  jure 
l'obbligazione  con  tutti  i  suoi  accessori,  specialmente  con  le  ipo- 
teche, e  le  fideiussioni  inerenti  al  debito  (Imtit.  pr.,  quibus  mod, 
oblig.  ioli,  III,  89;  fr.  43,  Big.  h.  t).  Quando  taluno  ha  più  debiti 
verso  uno  stesso  creditore,  e  pagando  dichiara  qual  debito  in- 
tende di  estinguere,  nessuna  difficoltà;  ma  se  paga  senza  quella 
dichiarazione,  si  intende  che  abbia  voluto  estinguere: 

^•11  debito  più  oneroso:  e  tale  è  il  debito  fruttifero  (fr.  89, 
§  2,  Big,  h.  ^),  quello  garantito  da  ipoteche  o  fideiussioni  (fr.  4 

Codice  sarebbe  inapplicabile  cos\  il  disposto  della  Novella  4,  cap.  3,  relativa 
aU'tfi  solutum  dare,  come  inapplicabile  il  beneficium  conpelenticB. 

L'articolo  1240,  traducendo  letteralmente  disposizioni  romane,  dichiara 
che  il  pagamento  clie  ha  per  oggetto  di  trasferire  improprietà  della  cosa  pagata 
nel  creditore  (il  dare  dei  Romani)  non  è  valido  se  non  è  fatto  da  colui  che  sia 
proprietario  della  cosa  e  capace  di  alienarla.  Ricordiamo  che  nel  sistema  del 
Codice  civile  italiano  la  proprietà  si  acquista  e  si  trasmette  per  effetto  di 
convenzione  e  senza  biso<ino  di  tradizione,  quando  si  tratta  di  cosa  individual- 
mente determinata,  (la  specie  dei  Romani).  Laonde  il  citato  articolo  è  relativo 
soltanto  a  quei  pagamenti  nei  quali  il  debitore  rimane  proprietario  fino  alla 
esecuzione  dell'obbligazione;  esempigrazia  quando  l'obietto  da  pagare  è  in- 
dicato soltanto  in  genere ,  o  quando  le  parti  hanno  espressamente  convenuto 
che  rimanga  in  proprietà  del  debitore  fino  alla  tradizione. 

Tuttavia  (so^giunpe  il  Codice  nel  capoverso  del  citato  articolo  4240)  non 
si  può  ripetere  il  pagamento  di  una  somma  di  danaro  o  di  cosa  che  si  con- 
suma con  l'usOf  dal  creditore ctie  l'ha  consumata  in  buona  fede,  sebbene  il 
pagamento  sia  stato  fatto  da  chi  non  ne  era  proprietario,  o  non  aveva  la  ca« 
pacità  di  alienarla  (concorda  il  fr.  4,  g  8,  Dig,  de  solutionibus). 

Per  l'articolo  f2V7  il  debitore  di  una  cosa  certa  e  determinala  viene  libe- 
rato rimettendola  nello  stalo  in  cui  si  trova  al  tempo  della  consegna ,  purchò 
i  deterioramenti  sopraggiunli  non  provengano  da  fatto  o  colpa  di  /ui  (omissione 
o  commissione)  0  delle  })crsone  di  cui  deve  rispondere,  ed  egli  non  fosse 
in  mora  prima  dei  seguiti  deterioramenti  (concordano  i  fr.  5,  Dig.  de  reb, 
credit.;  fr.  8,  Dig.  deperic,  et  commod.  rei  vend.  ec.) 

Merita  osservazione  l'articolo  4248.  Ivi  ò  detto:  se  il  debito  è  di  una  cosa 
determinata  soltanto  nella  sua  specie,  il  debitore  per  essere  liberato  non  ò 
tenuto  a  darla  della  migliore  qualità,  ma  non  può  darla  neppure  della  peggiore. 
Avvertiamo  che  ancora  in  quest'articolo  la  voce  specie  non  sta  a  significare  (come 
presso  i  Romani)  cosa  individualmente  determinata,  bensì  genere  infimo;  e 
notiamo  pure  che  una  consimile  decisione  si  legge  intomo  all'  esecuzione  del 
legati  (art.  870,  874).  Nel  diritto  Romano  si  seguitava  la  regola  stabilita  dal 
Codice  nostro  nei  citati  articoli  (870, 874, 4248),  ma  quanto  ai  legati  (fr.  37  pr., 
fr.  440,  Dtg.  de  legatii^  4  \  non  già  quanto  alle  convenzioni  (tv,  32  in  f.  de  coti- 
dit.  indeb.;  fr.  52 ,  Dig,  mand,).  Il  Codice  nostro  ò  in  questo  punto  più  equo 
del  diritto  Romano;  ma  il  diritto  Romano  intendeva  a  favorire  la  liberazione 
di  chi  in  una  convenzioi.e  Ggurava  come  debitore,  e  perciò  gli  permetteva  di 
pagare  anche  cosa  della  peggiore  qualità. 
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e  fr.  97,  Dig.  h.  t),  quello  scaduto  (fr.  3,  §  1;  fr.  5  pr.;  tv.  403, 
Big.  h.  t)y  quello  pel  quale  il  debitore  fu  condannato  (fr.  7,  Dig. 
h.  t)  quello,  essendo  condannato  a  pagare  il  quale,  si  incorre 
neir  infamia ,  o  in  una  pena  (fr.  7,  97,  Dig.  h.  L).  Se  i  più  de- 
biti sono  tutti  ugualmente  onerosi,  si  presume  abbia  voluto 
pagare: 

2«  il  debito  più  vecchio  (fr.  5  pr.;  fr.  S9,Dig.  h.  ^).  E  se  sono 
contemporanei, 

3^  si  intende  che  abbia  pagato  una  quota  proporzionale  di 
ciascheduno  di  questi  crediti  {prò  rata)  (fr.  8,  Dig.  h.  t.).^ 

g  546.  11  fatto  del  pagamento  deve  essere  provato  da  chi 
asserisce  di  averlo  eseguito  (cosi.  25,  Cod.  h.  t).^  Questa  prova 
può  essere  fornita  con  tutti  i  mezzi  dalla  legge  permessi,  cioè 
mediante  testimoni,  o  con  la  delazione  del  giuramento,  ma  spe- 
cialmente per  mezzo  di  ricevute  {apochce).  Non  tutte  le  ricevute, 
o  apoche,  hanno  la  sierosa  forza  probatoria.  Se  riguardano  paga- 
menti fatti  ad  una  pubblica  cassa,  e  sono  rilasciate  da  un  pub- 
blico amministratore,  queste  ricevute  fanno  subito  prova  piena; 
se  per  V  opposito  sono  fatte  da  un  privato,  esse  provano  piena- 
mente soltanto  dopo  30  giorni.  Dentro  i  30  giorni,  chilo  rilasciò, 
può  opporre  V  exceptio  seu  replicatio  non  soluta^  pecunia^  (post.  4, 
Cod.  de  apoch.  publ^  X,  22,  cost  44,  §  2,  Cod.  de  non  mtin. 

*  Gli  articoli  4255  e  4258  riproducono  questi  stessi  principii  del  diritto 
Romano  circa  air  imputazione  dei  pagamenti.  Infatti  l'articolo  4255  dichiara: 
chi  ha  più  debiti  della  stessa  specie  na  diritto  di  dichiarare  quando  paga, 
qualsia  il  debito  che  intende  di  soddisfare.  E  T articolo  4258  avverte  che, 
quando  la  quietanza  non  esprime  alcuna  imputazione,  il  pagamento  deve  es- 
sere imputato  al  debito  che  a  quel  tempo  il  debitore  aveva  maggiore  interesse 
di  estinguere  tra  quelli  che  erano  parimente  scaduti  ;  in  caso  diverso  al  debito 
scaduto ,  quantunque  sia  meno  gravoso  di  quelli  non  per  anco  scaduti.  E  se  i 
debiti  sono  dì  ugual  natura  l'imputazione  si  fa  al  più  antico,  e  proporzional- 
mente in  parità  di  cose.Gli  articoli  4256  e  4257  esplicitamente  dichiarano  re- 
gole che  parimente  non  sono  estranee  alla  Romana  legislazione.  Infatti: 

L'articolo  4256  è  così  concepito  :  chi  ha  un  debiio  che  produce  frutti  o 
interessi,  non  può  senza  il  consenso  del  creditore  imputare  al  capitale  ciò 
che  paga,  in  preferenza  dei  frutti  e  degli  interessi;  il  pagamento  fatto  in 
conto  di  capitale  e  di  inieressi,  se  non  è  integrale,  s'imputa  prima  negli 
interessi  (concordano  fr.  6,  §  2,  3;  fr.  6,  Dig.de  solut.,  cost.  4,  Cod.  eod.j. 
Quest'  articolo  non  è  evidentemente  applicabile  agli  interessi  moratorii  di  un 
debito  di  per  sé  infruUifero. 

E  l'articolo  4257:  chi  ha  più  debiti  verso  una  stessa  persona,  se  accetta 
una  quietanza  per  cui  il  creditore  imputi  specificatainenle  la  somma  ricevuta 
ad  uno  di  essi,  non  può  più  chiedere  l'imputazione  ad  un  debiio  differente, 
quando  non  siavi  dolo  o  sorpresa  per  parte  del  creditore.  Cioè  quando  il 
creditore  non  abbia  adoperato  inganno  [dolo),  o  non  abbia  approfittalo  della 
semplicità  del  debitore  (soìpresa). 
*  Concorda  l' art,  4342. 
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pec.,  lY,  30).  ^  Questa  eccezione  non  va  confusa  con  1*  exceptio 
non  mmeraUs  pecunia ,  della  quale  parlammo  allorché  trattammo 
delle  obbligazioni  litterali  :  perchè  quella  (vale  a  dire  V  exceptio 
non  numeratcB  pecunice),  sì  riferisce  al  caso  in  cui  taluno  abbia 
rilasciato  un  documento  nel  quale  confessi  di  aver  ricevuto  a 
mutuo  danaro,  che  non  gli  fu  sborsato:  e  si  può  opporre  du- 
rante due  anni;  questa  (cioè  T  eo^eptio  non  soluto^  pecunuB)  sì 
riferisce  al  caso,  in  cui  non  siasi  ricevuto  il  pagamento  di  un 
debito,  ma  se  ne  sia  fatta  quietanza:  e  si  può  opporre  soltanto 
dentro  30  giorni;  Tuna  di  queste  eccezioni  insomma,  può  op- 
porsi ad  una  confessione  di  debito,  Taltra  ad  una  quietanza.  Scorsi 
i  30  giorni,  chi  ha  ottenuto  T apoca,  la  quale  contiene  la  quietan- 
za, con  la  sola  produzione  della  medesima,  ha  provato  pienamente 
il  suo  pagamento:  Y exceptio  non  solutce  pecunice,  non  può  esser- 
gli più  opposta.  Il  pagamento  si  presume,  quando  la  scrittura 
che  attesta  il  debito,  sia  cancellata,  stracciata,  o  sia  stata  resti- 
tuita al  debitore'  (fr,  24,  Dig.  de  probaL,  XXII,  3,  cosi.  U  e  15, 
Cod.  h,  t).  Chi  può  provare  il  pagamento  delle  pubbliche  impo- 
sizioni fatto  puntualmente  per  3  anni  consecutivi,  mediante  la 
produzione  di  ricevute  rilasciate  dagli  amministratori  del  pub- 
blico erario,  ha  la  presunzione  di  avere  pagato  anche  le*  imposi- 
zioni precedenti  a  quel  triennio  (co5^  3,  Cod,  de  apocpub,,  X,  22). 
La  giurisprudenza  pratica  estese  per  analogia  questa  disposizione 
a  tutti  gli  altri  pagamenti  a  termine:  e  ritenne  che  la  prova 
in  contrario  dovesse  fornirsi  dalla  parte  che  reclamava  il  paga- 
mento. 

§  547.  Qualora  il  creditore,  senza  plau^^ibile  motivo,  rifiuti 
di  ricevere  il  pagamento  offertogli  verbalmente  dal  debitore, 
questi  per  via  giudiciale  può  tornare  ad  offrirgli  il  pagamento  me- 
desimo, dichiarando  cioè  di  essere  pronto  a  pagare  la  somma 
dovuta,  e  intimandolo  a  comparire  in  giudizio  in  un  dato  gior- 
no, nel  quale  opererà  il  pagamento.*  Se  dopo  questa  offerta 


*  Il  Codice  non  ammette  questa  eccezione.  Vedi  gli  articoli  4330,  4331. 

*  Vedi  ]•  ari.  4279  e  l' art,  4350.  n»  2. 

*  Relativamente  all'offerta  reale  e  al  deposito,  i  seguenti  articoli  del  Codice 
nostro  sostanzialmente  non  conlradicono  ai  priocipii  del  diritto  Romano:  se 
non  che  pel  Codice  stesso  si  esige  il  concorso  dell'  offerta  e  del  deposito  per 
far  cessare  pli  interessi  e  per  porre  la  cosa  a  rischio  e  pericolo  del  creditore. 

Art.  4259.  Quando  il  crediiore  ricusa  di  ricevere  il  pagamento,  il  debitore 
può  ottenere  la  sua  liberazione ,  mediante  V  offerta  reale  ed  il  nusegu9nt9  de* 
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reale,  la  parte  citata  non  comparisce,  Tofiferente  ha  il  diritto 
di  procedere  al  deposito  della  somma  offerta,  nel  luogo  dalle 
leggi  determinato  per  i  depositi  giudiciari.  Cotale  deposito  gmU- 

posito,  della  cosa  dovuta.  Dal  giorno  del  deposito  legalmente  eseguito  cessano  gli 
ioteressi,  e  la  cosa  depositata  rimaDe  a  rischio  e  pericolo  del  creditore. 

Art.  4260.  Affinchè  rofferta  reale  sia  valida,  è  necessario: 

4»  Che  sia  fatta  al  creditore  capace  di  esigere  od  a  chi  ha  facoltà  di  rice- 
vere pel  medesimo. 

ff  Che  sia  fatta  da  persona  capace  di  pagare. 

3*  Che  comprenda  r  intiera  somma  od  altra  cosa  dovuta,  ì  frutti,  e  gli  io- 
teressi pure  dovuti,  le  spese  liquide,  ed  una  somma  per  le  spese  non  liquida- 
te, colla  riserva  per  qualunque  supplemento. 

4*  Che  il  termine  sia  scaduto,  se  fu  stipulato  a  favore  del  creditore. 

5*  Che  siasi  verificata  la  condizione,  sotto  la  quale  fu  contratto  il  debito. 

6^  Che  r  offerta  sia  fatta  nel  luogo  convenuto  pel  pagamento;  e  quando 
non  vi  sia  convenzione  speciale  riguardo  al  luogo  ael  pagamento,  che  sia  fatta 
alla  persona  del  creditore,  o  al  suo  domicilio  o  a  quello  scelto  per  l*esecu- 
zìone  del  contratto. 

7^  Che  r  offerta  sia  fatta  per  mezzo  di  un  notaio  o  d'altro  uiBziale  pub- 
blico autorizzato  a  tal  sorta  di  atti. 

Art.  4261.  Per  la  validità  del  deposito  non  ò  necessario  che  venga  auto- 
rizzato dal  giudice,  ma  basta: 

4*  Che  sia  stato  preceduto  da  una  intimazione  fatta  al  creditore  ,  nella 
quale  s'indichi  il  giorno,  Torà  e  il  luogo  in  cui  la  cosa  offerta  sarà  depositata. 

V  Che  il  debitore  siasi  privato  del  possesso  della  cosa  offerta^  consegnan- 
dola, insieme  con  gli  interessi  decorsi  smo  al  giorno  del  deposito,  nel  luogo 
indicato  dalla  legge  per  ricevere  tali  depositi. 

3*  Che  siasi  steso  d^W uffiziale  pubblico  un  processo  verbale  indicante  la 
specie  delle  cose  offerte,  il  rifiuto  di  accettarle  per  parte  del  creditore  o  la  sua 
mancanza  a  comparire,  e  finalmente  il  deposito. 

4*  Che  quando  il  creditore  non  sia  comparso,  gli  sia  stato  notificato  il  pro- 
cesso verbale  del  deposito,  con  la  intimazione  di  ritirare  la  cosa  depositata. 

Art.  4262.  Le  spese  deir  offerta  reale  e  del  deposito,  se  questi  atti  £ono  i»- 
lidi,  sono  a  carico  del  creditore. 

Art.  4263.  Finché  il  deposito  non  è  stato  accettato  dal  creditore,  il  debi- 
tore può  ritirarlo,  e  quando  lo  ritiri,  i  suoi  condebitori  o  i  suoi  fideiussori  non 
restano  liberati. 

Art.  4264.  Allorché  il  debitore  ha  ottenuto  una  sentenza  passata  in  giudi- 
cato, la  quale  abbia  dictiiarato  buona  e  valida  la  sua  offerta  ed  il  deposito, 
non  può  più,  nemmeno  col  consenso  del  creditore,  ritirare  il  deposito  in  pre- 
giudizio dei  suoi  condebitori  e  fideiussori. 

Art.  42(35.  11  creditore  il  quale  ha  acconsentito  che  il  debitore  ritiri  il  de- 
posito, dopo  che  questo  fu  dichiarato  valido  con  sentenza  passata  in  giudicato, 
non  può  valersi  pel  pagamento  del  suo  credito,  delle  ipoteche  e  privilegi  che 
vi  erano  annessi. 

Art.  4266.  Se  la  cosa  dovuta  é  un  determinato  corpo,  il  quale  debba  essere 
consegnato  nel  luogo  in  cui  si  trova,  il  debitore  deve  con  atto  di  intimazione  fare 
ingiungere  al  creditore  di  eseguirne  il  trasporto.  Fatta  questa  intimazione,  se 
il  creditore  non  trasporta  la  cosa,  il  debitore  può  ottenere  dal  giudice  di  de- 
positarla in  altro  luogo. 

Su  guesta  materia  vedi  il  Codice  di  procedura  civile,  art.  902  a  942.  Re- 
sulta evidente  dall'  insieme  dei  citati  articoli  che  soltanto  le  cose  mobili  sono 
obietto  possibile  di  offerta  reale  e  di  deposito ,  ma  che  poi  ò  indifferente  se 
queste  cose  mobili  sono  danaro  o  altro.  Nel  diritto  Romano  invece,  l' offerta 
reale  ed  il  deposito  non  potevano  essere  fatti  se  non  quando  i'  obbligazione 
l'ra  di  una  somma  di  danaro;  se  era  di  altre  cose  il  debitore  si  liberava  di 
fronte  al  creditore  che  rifiutava  il  pagamento  ,  abbandonando  la  cosa,  dopo 
averlo  costituito  in  mora  (fr.  9  ;  fr.  72  pr,,  Dig.  de  solut.  et  Uberat,:  fr.  405,I>i^. 
de  verbi  obligat,) 
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ciario  ha  lo  stesso  effetto  del  pagamento^  e  come  quello  estingue 
il  debito  {cosi.  9,  Cod.  de  soluL  etliberaL,y\i\j  43,  cosL  49,  Cod. 
de  usuris,  IV,  32;  fr.  72  pr.,  Dig.  de  solut.  et  liberal.,  XLVI,  3). 
Ordinariamente  è  volontario,  ma  è  sempre  necessario  farlo,  quando 
si  voglia  impedire  che  gli  interessi  seguitino  a  decorrere  (fr.  7, 
Dig,  de  usuris ,  XXII ,  \ ,  cosi.  6,9,49,  Cod.  eod.,  I V ,  32 ,  cost  9, 
Cod,  de  solut  et  liberat,  Vili,  43].  U  debitore,  che  ha  fatto  il 
deposito  giudiciario,  può  riprendersi  la  somma  depositata ,  finché  il 
creditore  non  V  ha  accettata,  ma  allora  il  suo  debito  ritorna  a  vive- 
re, e  gli  interessi  ricominciano  a  decorrere  (cos^  19,  Cod.  de  usur 
vis,  IV,  32).  Generalmente  per  la  liberazione  del  debitore,  è  ne- 
cessario il  concorso  dell'  offerta  reale,  e  del  deposito  ;  ma  in  alcuni 
casi  0  r  offerta  sola,  o  il  solo  deposito,  producono  lo  stesso  effetto. 

a)  Basta  la  sola  offerta,  quando  chi  paga  modiche  usure  pro- 
metta, che  nel  caso  in  cui  non  paghi  in  un  dato  giorno  il  debito, 
pagherà  usure  maggiori.  In  questo  caso,  la  sola  offerta  lo  libera 
dagli  effetti  dannosi  della  mora,  ed  anche  dai  rischi  e  pericoli  della 
cosa  (cost.  9,  Cod.  de  usuris,  IV,  32;  fr.  9,  §  4,  Dig.  eod,,  XXII,  \). 

b)  Basta  il  solo  deposito,  quando  il  debitore  non  può  pagare 
il  proprio  creditore,  perchè  questi  è  assente,  e  non  ha  lasciato 
procuratore ,  o  adjeclus  solutionis  causa,  o  il  debitore  non  può  pa- 
gare con  sicurezza  il  suo  debito,  perchè  p.  e.  il  creditore  è  im- 
pubere e  non  ha  ancora  tutore,  o  perchè  il  credito  è  litigioso,  e 
più  se  lo  disputano  (fr.  7,  §  2,  Dig.  de  minor.,  IV,  4;  fr.  48,  Dig. 
de  usuris,  XXIf,  4).  In  gius  Antico,  come  ci  dice  Gajo,  (comm,.  III, 
§  473  a  475),  quando  il  debito  era  stato  contratto  per  ces  et 
libram,  il  pagamento  si  faceva  con  la  stessa  simbolica  forma,  la 
quale  veniva  adoperata  anche  quando  si  doveva  pagare  in  conse- 
guenza di  un  giudizio;  altrimenti  senza  formalità;  come  senza  for- 
malità il  pagamento  si  opera  in  gius  Nuovo.  * 

*  II  Codice  civile  italiaDO  contiene  un  titolo  sai  pagamento  con  surrogazione 
o  subingresso,  nei  quale  troviamo  principii,  che  almeno  con  la  generalità  nella 
quale  sono  nel  medesimo  espressi,  non  occorrono  nel  diritto  Romano.  Premet- 
tiamo che  il  pagamento  con  surrogazione  estingue  il  primitivo  debito,  cui  se 
ne  sostituisce  uno  nuovo,  al  quale  ultimo  si  trasferiscono  tutte  le  garanzie  che 
assiruravano  il  primitivo.  E  dunque  cosa  ben  diversa  dalla  cessione.  Per  l'articolo 
4254  la  surrogazione  nei  diritti  del  creditore  a  favore  di  un  terzo  che  paga,  ò 
convenzionale  o  legale  (concordano  la  cost.  4  e  3,  Cod.  de  his  qui  in  prior.  cred., 
cosi.  4  e  6,  Cod.,  qui  pot  inpign.;  cost.  22,  Cod.  de  pignor.;  cost.  9,  Cod.  de  solut, 
ed  i  fr.  44,  g  ult.  e  fr.  42,  %  8,  Dig.  qui  poi.  in  pign.). 

L'art.  4252  dichiara  che  la  surrogazione  è  convenzionale: 

4»  quando  il  creditore  ricevendo  il  pagamento  da  una  terza  persona  ,  la 

IttUtuiotù  di  DirìUQ  Romano.  —  %  S6 
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So  AccetUlassione.^ 

(Big.,  lib.  XLVI,  tit.  4,  de  acceptilaUone;  Cod.,  lib.  Vili,  tit.  44, 
de  accepiilationibus.) 

§  648.  L' accettilazione  era  un  modo  particolare  di  estin- 
guere le  obbligazioDi  verbalmente  contratte.  Cotali  obbligazioni 
che  derivavano  dalla  solennità  delle  formule  adoperate  dalle  parti 

garroganei  diritti,  nelle  azioni,  nei  privilegi,  o  nelle  ipoteche  che  essa  ha  con- 
tro il  debitore  ;  questa  surrogazione  deve  essere  espressa ,  e  fatta  contempo- 
raneamente al  pagamento.  Se  fosse  fatta  posteriormente  al  pagamento,  Ò  chiaro 
che  sarebbe  ineracace  ;  conciossiachò  estinto  il  primitivo  debito  pel  paga- 
mento, sarebbero  estinti  anche  i  suoi  accessori,  ossia  le  sue  gaianzie  ;  ({uiodi 
non  potrebbero  essere  trasferiti  per  assicurare  il  nuovo  debito  sostituito  al- 
l'antico. 

2*  quando  il  debitore  prende  a  prestito  una  somma,  afQne  di  pagare  il  suo 
debito ,  e  di  surrosare  il  mutuante  nei  diritti  del  creditore.  Per  la  validità  di 
tale  surrogazione  e  d'uopo  che  l'atto  di  prestito  e  la  quietanza  abbiano  data 
certa;  che  nel!  *atto  di  prestito  si  dichiari  che  la  somma  fu  presa  a  prestito 
per  fare  il  vagamento,  e  nella  quietanza  si  dichiari  che  il  pagamento  e  stato 
fatto  con  danari  somministrati  a  tale  effetto  dal  nuovo  creditore.  Questa  surro- 
gazione si  opera  senza  il  concorso  della  volontà  del  creditore  (  concorda  la 
cost.  4,  Cod.  do  his  ^ut  inprior.  credit.)^  se  non  che  non  pare  che  in  diritto  Ro- 
man 0  fosse  necessario  che  il  nuovo  prestito  si  contraesse  per  mezzo  di  atto 
scritto. 

Per  l'art.  4253  la  surrogazione  ha  luogo  di  diritto: 

4*  A  vantaggio  di  colui  che  essendo  e^li  stesso  creditore,  ancorché  chiro- 
grafariOf  paga  altro  creditore  che  ha  diritto  di  essergli  preferito  in  ragione 
dei  suoi  privilegi  e  delle  sue  ipoteche  (concorda  in  genere  i!  fr.Si,  §  3.  Big. 
de  reb.  auctjud.  possid.  combinato  con  la  cost,  4, Cod,  de  his  qui  inprior,  credit.) 
ma  il  creditore  chirografario,  per  diritto  Romano  non  avrebbe  avuto  questo 
diritto  {cost,  40,  ^ipolioreti\. 

S*  A  vantaggio  ai  colui,  che  avendo  acquistato  un  immobile,  fino  alla  concor- 
renza del  prezzo  del  suo  acquisto  paga  uno  o  più  creditori  a  favore  dei  quali  il 
fondo  è  ipotecato  (concordano  i  fr.  47,  Dig.  qui  potiores^  fr.  3,  Dig,  do  distrcKt. 
pign,  cost.  3,  Cod.  qui  potiores,) 

3*  A  vantaggio  di  colui  che  essendo  obbligato  con  altri  o  per  altri  al  pa- 

£  mento  del  debito  aveva  interesse  a  soddisfarlo  (concorda  la  cost,  %,  Cod. 
ftdejus.) 

^  A  vantaggio  dell'  erede  con  benefizio  di  inventario  che  ha  pagato  coi 
propri  danari  i  debiti  ereditari. 

Per  l'art.  4033  il  legatario  che  ha  estinto  il  debito  di  cui  era  gravato  il 
fondo  legato,  sottentra  nelle  ragioni  del  creditore  contro  gli  eredi. 

L'art.  425V  avverte  che  la  surrogazione  stabilita  negli  artìcoli  antecedenti 
(425)1,  4253)  ha  luogo  tanto  contro  i  fideiussori  quanto  contro  i  debitori. 
£  nelcanoverso  aggiunge  che  il  creditore  che  fu  solo  in  parte  soddisfatto,  e 
colui  che  gli  fece  il  pagamento  in  parte,  concorrono  insieme  a  far  valere  i  loro 
diritti  tti  proporxtofie  di  quanto  è  ai  medesimi  dovuto.  Disposizione  questa,  che 
si  legge  nel  capoverso  dell'art.  4254,  mollo  più  giusta  di  quella  dell'art.  4252 
del  Codice  civile  francese. 

Le  disposizioni  del  diritto  Romano  sul  pagamento  con  surroga,  meno 
generali  di  queste  del  Codice  nostro,  le  abbiamo  esposte  nel  testo  alle  pre- 
senti note  al  S  222,  Lib.  2,  Voi.  1.  Si  riscontrino. 

^  Ignota  ai  Codice  nostro. 
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oel  vincolarsi,  potevano  estinguersi  mediante  solenni  formale  con- 
trarie. L*  accettilazione  era  insomma,  il  contrapposto  della  stipu- 
lazione, e  addimandava  gli  stessi  requisiti  in  senso  inverso.  Quod 
-ego  Ubi  promisi  habes  ne  €u:ceptum?  domandava  l'uno.  Se  l'altro 
rispondeva:  Habeo,  questa  ricevuta  verbale  estingueva  Tobblì» 
azione;  tale  immaginario  pagamento  equivaleva  ad  un  pagamento 
affettivo  (Gajo,  III,  469, 472].  Poteva  accadere  che  un  pagamento 
•efiTettivo  precedesse  questa  ricevuta  verbale  (fr.  49,  §  1,  Dig.  de 
accept,  XLVI,  2),  ma  anche  senza  di  esso,  per  Vaeceptilatìa 
¥  obbligazione  si  estingueva.  Vi  ha  chi  pretende  che  V  accepHlath 
fosse  un  modo  di  estinzione ,  proprio  anche  delle  obbligazioni  lil- 
Cerali.  È  probabile  che  queste  costituendosi  per  Y  expenrilatio  con 
la  transcriptio,  dovessero  estinguersi  per  V  acceptilatio  parimente 
-con  transcriptio,  ma  nelle  nostre  Fonti  non  troviamo  mai  a  vero 
^ire,  indicata  un*  acceptilatio  fatta  literis.  L' accettilazione  non 
era  per  certo  applicabile  in  origine,  alle  obbligazioni  contratte  re, 
ed  a  quelle  derivanti  da  delitto  o  da  altre  cause.  Per  estinguere 
con  V  accettilazione  qualunque  maniera  di  debiti,  il  giureconsulto 
Gallo,  (collega  ed  amico  di  Cicerone,  e  maestro  di  Servio  Sol- 
pizie)  inventò  una  formula  generale ,  con  la  quale  si  trasformava 
in  una  stipulazione  un'obbligazione  qualunque  (Gajo,  III,  470); 
<[uesta  formula  (fr.  48,  §  4,  Dig.  h.  t)  si  legge  riportata  nelle  Isti- 
tuzioni imperiali  al  §  2  di  questo  titolo  29  del  libro  III.  La  stipu- 
lazione nella  quale  era  adoperato  la  formula  di  Aquilio  Gallo,  fa 
detta  stipulatio  Aquiliana.  V  accettilazione  estingueva  il  debito 
con  tutti  i  suoi  accessort,  liberava  il  mallevadore,  se  fatta  col  de- 
bitore principale,  e  liberava  il  debitore  principale  se  fatta  col  mal- 
levadore. Estingueva  il  debito  correale  per  tutti  i  correi.  (Gaio,  HI, 
469,  Instit.,  §  4,  quib.  mod.  obi  tolL,  III,  29;  fr.  7,  §  4,  Dig, 
de  Ub.  kg.,  XXXIV,  3;  fr.  407,  Dig,  de solut.,  XLVI,  3;  fr.  4,  5; 
fr.  43,  §  7;  fr.  46,  23,  Dig.  deaccept.,  XLVI,  4). 

3)  Novazione, 

(Dig.,  lib.  XLVI,  tit.  2,  de  novationibus,  et  detegationibue;  OhL, 
lib.  Vili,  tit.  42,eod.) 

§  549.  La  novazione  è:  la  sostituzione  di  una  nuova  obbUga- 
zione  ad  un'altra,  che  si  estingue  <  novatio  est  prioris  debiti  in 
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•  alìam  obligationein  vel  civilem  vel  naturalem  transfasio  vei 
9  translatio,  hoc  est,  cum  ex  prsecedenti  causa,  ita  nova  constitua- 
»  tnr,  ut  prior  perimalur  (fr.  i,  Dig.  h.  t),  »  La  voce  novatio  deriva 
-da  nùvare^  rinnovare:  ed  infatti  una  nuova  obbligasione,oìin  nuovo- 
debito  si  sostituisce  all'  antico.  Tutte  le  obbligazioni  animettono  no- 
vazione. Il  contratto  verbale,  e  V  antico  contratto  letterale,  erano  i 
soli  contratti  per  mezzo  dei  quali,  in  gius  Antico,  si  operasse  la 
novazione.  Nel  contratto  verbale,  era  con  la  stipulazione  Aqaiìiana,. 
che  si  operava  novazione,  nel  contratto  letterale  con  la  transcripHo 
a  re  in  personam  o  a  persona  in  rem.  Ma  più  usata  era  la  sti- 
pulano Aquiliana.  In  gius  Nuovo,  la  novazione  si  opera  per  sem- 
plice convenzione,  senza  formalità  alcuna.  Quattro  condizioni 
SODO  richieste  per  operare  la  novazione: 

1«  Il  consenso  di  coloro,  che  la  pongono  in  essere,  i  quali 
debbono  aver  capacità  di  consentire,  e  respettivamente  di  obbli- 
garsi e  di  alienare  (fr.  20,  Dig.  h.  t).* 

S®  V  intenzione  manifesta  ed  esplicita  di  operare  una  nova- 
zione {animus  novandi).  Queir  intenzione  talvolta  può  non  appa- 
rire evidente,  specialmente  trattandosi  di  una  novazione,  con  cui 
si  mutino  soltanto  alcune  accidentalità  della  convenzione.  L*  ani- 
mus novandi  non  si  presume:  esso  deve  resultare  manifesta 
dall'atto  (fr.  2,  inf,;  fr.  6,  pr.;  fr.  7,  8,  §  4,  2,  3,  5;  tr.  9,  pr.; 
fr.  26,  28,  Dig.  h.  t;  fr.  71  pr.,  Dig.  prò  socio,  XVII,  2  ;  fr.  58, 
Dig.  deverò,  oblig.,  XLV,  1). *  Giustiniano  con  una  sua  costitu- 
zione, che  si  legge  nel  Codice,  e  che  è  la  cost.  8,  al  Ut.  de  novat, 
(VII!,  42),  insiste  su  questo  bisogno  di  constatare  la  volontà  delle 
parti  intesa  ad  adoperare  una  novazione,  perchè  la  novazione  ab- 
bia efficacia.  In  caso  di  dubbio,  l'antica  obbligazione  sussiste, 
e  vi  si  aggiunge  la  nuova.  Non  già  che  il  debitore  sia  obbligato  a 
pagare  due  volte;  ma  ciò  che  è  stato  stipulato  nella  seconda,  ac- 
cede alla  prima,  che  resta  intatta  con  tutti  i  suoi  accessori  (cost.  8, 
Cod.  h.  t.;  Inslit.,  §  3,  quib.  mod.  oblig.  tali.,  IH,  29;  fr.  8,  §  5, 
Dig.  h.  t.). 

3*  L'esistenza  di  un'antica  obbligazione  valida.  Non  im- 
porta che  questa  prima  obbligazione  sia  civile  o  naturale,  pura  a 
condizionale,  (fr.  4 ,  §  4  ;  fr.  2  ;  fr.  5,  in  f.;  fr.  8,  §  1,  Dig.  A.  L). 


«  Concorda  l'art.  4268. 
^  Concorda  V  art.  4269. 
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4^  una  nuova  obbligazione  valida ,  perchè  se  la  nuova  è  io- 
valida,  la  novazione  estingue  T  antica  obbligazione,  senza  sosti- 
tuirne ad  essa  un'altra  (fr.  4,.X>^.  h,  t), 

§  550.  La  novazione  si  opera  in  tre  modi  diversi,  infatti: 
i^  Possono  il  debitore  ed  il  creditore  rimanere  gli  stessi. 
9p  Può  un  nuovo  debitore  essere  surrogato  all'  antico, 
S^  Può  un  nuovo  creditore  essere  surrogato  air  antico.  * 

i)  Debitori  e  creditori  rimangono  gli  stessi. 

§  554.  Questo  avviene  in  tutti  quei  casi  nei  quali  la  ob- 
bligazione riceve  un'altra  causa;  o  un  altro  oggetto  è  surro- 
gato a  quello  che  era  nella  prima  obbligazione  (fr.  58^  Dig.  de 
verb.  oblig.,  XLV,  4  ;  fr.  4,  2,  Dt^.  de  novat.  et  deleg.,  XLVI,  2), 
o  le  clausule  accessorie  relative  al  tempo,  al  luogo y  alla  condisco- 
ne,  alla  intercessione  ec.  sono  variate.  Questa  è  la  novazione  co- 
munemente chiamata  semplice. 

2)  Un  nìwvo  debitore  è  surrogato  alt  antico. 

§  552.  Ciò  può  avvenire  : 

a)  per  espromissione  {expromissió). 

b)  per  delegazione  {delegatio). 

a)  Per  espromissione,  quando  cioè  spontaneamente  un  nuovo 
«debitore  si  presenta  al  creditore,  per  liberare  l'antico,  o£Grenda 
di  obbligare  sé.  Il  creditore  e  questo  espromissore  si  possono 
accordare  senza  che  sia  necessario  l'intervento,  ed  il  consenso 
del  primitivo  debitore  (fr.  8,  §  5,  Dig.  de  novat.  et  delegai^  XLYI,  % 
cott.  25,  Cod.  de  pactis,  II,  3).  * 

b)  Per  delegazione,  quando  cioè  il  primo  debitore  (deleganieì 
costituisce  verso  il  creditore  {delegatario]  un  altro  debitore  {de- 
legato).  Questa  novazione  esìge,  oltre  il  consenso  del  nuovo  debi- 
tore e  del  vecchio,  anche  quello  del  creditore  (fr.  41  ;  fr.  47,  Dig. 
de  novat.  et  delegat.,  XLVI,  2,  cost.  4 ,  e  6,  cod  eod.^  Vili,  42).* 

3)  Un  nuovo  creditore  è  surrogato  alt  antico. 

g  553.  Ciò  avviene  quando  l'antico  creditore  sostituisce  a 

*  Concordar  art.  4267. 

*  Concorda  V  art.  4870. 

*  Concordar  art.  MTth. 
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sè  come  creditore ,  altra  persona  che  il  debitore  accetta.  Anche 
in  questa  novazione  (la  quale  come  V  antecedente  assume  il  nome 
di  delegazione)  si  esige  il  consenso  oltre  che  del  creditore  antico 
e  del  nuovo,  anche  quello  del  debitore,  al  quale  viene  mutato  il 
creditore  [cast,  3,  Cod.  de  novat  et  delegai,  Vili,  42,  cost  2,  Cod. 
de  obUgaL  et  acL,  IV,  40).  La  delegazione,  sia  che  abbia  per  ef- 
fetto la  mutazione  della  persona  del  debitore,  sia  dei  creditore, 
▼a  ben  distinta  dalla  cessione;  imperocché  la  delegazione  estin- 
gue il  debito  antico,  surrogandone  a  quello  uno  nuovo:  mentre 
la  cessione  lascia  sussistere  il  debito  antico  con  tutti  i  suoi  acces- 
sori,  privilegi  ed  eccezioni. 

§  554.  Sono  ora  da  esaminare  gli  efTetti  della  novazione. 

4»  Per  la  novazione  cessa  ipso  jure  la  prima  obbligazione 
con  ogni  suo  accessorio ,  pegno  e  fideiussione  '  {InstiL,  §  3 ,  quib. 
mod.  obìig.  ioli, III,  29,  cosi,  2,  3,  Cod,  h.  L;  fr.  8,  §  3,  in  f.  Dig. 
od  se.  VeU.,  XVI,  4  ;  fr.  18,  29,  Dig.  h.  t.;  fr.  68,  §  1,  Dig.  de 
evict.,  XXI, 2,  cost.  4,  Cod.  de  fidejuss.,  VIII,  41).  Attalchè  molto 
cauti  bisogna  essere  nelF  operare  novazioni ,  per  non  perdere  le 
garanzìe  che  si  avevano.  Tuttavolta  possono  esser  conservati  per 
ia  nuova  obbligazione  i  diritti  di  pegno  costituiti  per  l'antica 
(fr.  41,  §  4,  Dig.  de  pign.  act.,  XIII,  7;  fr.  3,  Dig.  quipot.  in 
pign.j  XX ,  4).  * 

2*  Il  debitore  perde  le  eccezioni,  che  avrebbe  potuto  opporre 
air  antico  debito  (fr.  42,  49,  33,  Dig.  h.  t,  fr.  4,  §  20,  24,  Dig.  de 
doli  mali  except,  XLIV,  4  ;  fr.  78,  §  5,  Dig.  de  jure  dot,  XXIII,  3).  » 

3<^  La  novazione  di  un  debito  correale  estingue  il  debito 
verso  tutti  i  debitori  o  creditori  correali,  sia  che  il  nuovo  debito 
venga  contratto  fra  V  uno  dei  correi  e  la  parte  contraria  (fr.  34, 
g  4,  Dig.  h.  t),  sia  che  venga  contratto  fra  il  creditore  ed  un 
terzo ,  che  si  ofTra  come  debitore  della  nuova  obbligazione  {arg., 
fr.  20,  Dig.  ad  SC.  Vellej.,XWl  ,1).* 

•  Concorda  Tari.  4274  e  gli  artic.  4275, 4277. 
■  Concorda  l' art.  4274. 

•  Concorda  l'art.  4278. 

•  L'artìcolo  4274  dichiara  che,  la  deìega%ioM  per  cui  un  debitore  asse- 
pOL  al  creditore  un  altro  debitore,  il  quale  si  obbliga  verso  il  creditore,  non 
produrr  novazione,  se  il  creditore  non  ha  espressamente  dichiarato  la  sua 
volontà  di  liberare  il  debitore ,  che  ha  fatto  la  delegazione.  In  quest'  articola 
il  legislatore  nostro  chiama  delegazione  ogni  atto  pel  quale  un  debitore  so- 
stituisce a  so  stesso  verso  il  creditore  un  nuovo  debitore,  sia  che  il  credi- 
loro  consenta  a  liberare  l'antico  debitore,  sia  che  intenda  tenere  come 
«oobbligati  il  nuovo  e  l'antico;  quindi  nel  linguaggio  del  Codice  la  delega- 
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g  555.  Fin  qui  abbiamo  trattato  della  novazione  dipendente 
dalla  volontà  delle  parti  e  che  si  operava  in  antico  o  con  una 

zione  ora  opera  novazione  (per  la  liberaztoDe  dell'  antico  debitore)  ora  no , 
(se  il  nuovo  debitore  e  l' antico  rimangono  coobbligati).  Nel  linguaggio  tecni- 
co del  diritto  Romano  invece,  la  delegasione  era  una  delle  forme  della 
novasione;  onde  operava  sempre  novazione.  In  ceneraio  (per  T articolo  4269) 
la  novazione  non  si  preswne,  bisogna  invece  cbe  dall'atto  chiaramente  re- 
stUli  la  volontà  di  effettuarla,  ma  trattandosi  di  delegazione  per  la  quale 
un  debitore  assegna  al  creditore  un  altro  debitore ,  il  legislatore  nostro  vuole 
di  più,  affinchè  si  abbia  novazione,  che  il  creditore  espressamente  dichiari 
ìa  volontà  di  liberare  il  debitore  che  ha  fatto  la  delegazione  (cit.  art.  4274). 

V  articolo  4872  aggiunge ,  che  il  creditore  il  quale  ha  liberato  i]  debi- 
tore da  cui  fu  fatta  la  delegazione ,  non  he  regresso  contro  di  lui  se  il  de- 
legato diviene  non  solvente ,  purché  l' atto  non  contenga  una  riserva  espressa, 
0  il  delegato  non  fosse  di  già  in  stato  di  non  solvenza  o  di  fallimento  al 
momento  della  delegazione  (concorda  il  fr.  26,  .^2,  Dig.  mandati;  cosi.  3,  cod, 
de  novat.).  Laonde  la  redola  è  la  mancanza  di  regresso  nel  creditore  (che 
ha  accettato  la  delegazione)  contro  il  debitore  (da  cui  fu  fatta),  ma  la 
regola  soffre  limitazione:  4o  per  la  volontà  espressa  del  creditore  che  fece 
riserva  espressa;  fp  per  volontà  presunta  del  creditore  stesso,  il  quale  è  da 
ritenere  avrebbe  fatto  una  riserva  se  avesse  conosciuto  la  già  avvenuta 
insolvenza  o  il  già  verificatosi  fallimento  del  delegato,  al  momento  della  de* 
legazione. 

L'articolo  4273  avverte,  e  forse  senza  bisogno  che  la  semplice  indicar 
ziùne  fatta  dal  debitore  di  una  persona  cbe  debba  pagare  in  sua  vece,  non 
produce  novazione ,  come  non  la  produce  la  semplice  indicazione  fatta  dal 
creditore  di  una  persona  cbe  debba  per  lei  ricevere  (concordano  le  cosi,  4 
e  6  ,  Cod.  de  novat.,  e  lacost.  8  in  f.,  Cod.  de  obligaL),  È  evidente  infatti  che 
la  nomina  di  una  persona  a  riscuotere  od  a  pagare  per  noi,  non  ò  muta- 
mento di  persona  né  di  creditore  nò  di  debitore,  e  per  conseguenza  non 
opera  novazione. 

La  novazione  estinguendo  il  debito  anteriore,  è  naturale  che  i  privilegi 
e  le  ipoteche  dei  credito  anteriore ,  non  passino  in  quello  che  gli  è  sosti- 
tuito se  il  creditore  non  ne  ha  fatto  espressa  riserva.  Così  dispone  l' arti- 
colo 4274,  col  quale  concorda  il  diritto  Romano  (fr.  46,  48,  29,  Dig.  de  novat.. 


fr.  40,8  4,  Dig.  de  pign.  act.  cost.  4 ,  Cod.  de  fideius.  ;  fr.  42,  §  5 ,  Dig.  gui 
poftor.y  PoTHiER,  Obblig.,  n»  699,  art.  6"). 

L' espressa  riserva  del  creditore  vale  sì  a  fare  passare  a  garanzia  del  nuovo 
debito ,  i  privilegi  e  le  ipoteche  cbe  garantivano  l' anteriore  ;  ma  ciò  avviene 
quando  il  debitore  ò  lo  stesso  in  ambedue  le  obbligazioni.  Non  ò  ineiusto  che 
il  debitore  che  aveva  già  ipotecato  i  suoi  beni  a  garanzia  di  un  credito,  faccia 
servire  le  ipoteche  stesse  a  garanzia  del  credito  sostituito  a  quel  primo ,  e 
che  tali  ipoteche  conservino  r  antica  data.  Ma  iniquo  massimamente  sarebbe, 
che  effettuandosi  la  novazione  per  la  sostituzione  di  un  nuovo  debitore  all'an- 
tico ,  le  ipoteche  consentite  dal  primitivo  debitore  sui  propri  beni  si  trasferis- 
sero con  la  loro  data  sui  beni  del  nuovo  debitore.  1  creditori  ipotecari  di 
quest'  ultimo  potrebbero  risentirne  danno  irreparabile  i  e  facili  sarebbero  le 
collusioni  e  le  frodi  a  loro  carico.  Potrà  il  nuovo  debitore,  se  vorrà,  consentire 


, jgarantirei 

dito  posteriore,  sui  beni  del  nuovo  debitore. 

Per  l'articolo  4276 ,  se  la  novazione  si  effettua  tra  il  creditore  ed  uno  dei 
debitori  in  solido,  i  privilegi  e  le  ipoteche  del  creditore  anteriore,  non  possono 
essere  riservate  che  sui  beni  di  quello  che  contrae  il  nuovo  debito.  -  Ciò  bene 
inteso  quando  gli  altri  debitori  in  solido  non  concorrano  alla  novazione  e  che 
questa  si  operi  a  loro  insaputa;  peroccbò  se  essi  concorressero  o  intervenis- 
sero alla  medesima ,  non  vediamo  percbò  non  potessero  consentire  alla  tra- 
slazione di  quei  privilegi  ed  ipoteche. 

La  novazione  sciogliendo  il  vincolo  obbligatorio,  ed  uno  solo  essendo  il 
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stìpulatio  0  col  contratto  letterale  (Gajo,  III,  428  <30),  novazione 
chiamata  dagli  odierni  interpreti  del  diritto  Romano  novazione 
volontaria;  dobbiamo  ora  trattare  della  novazione  che  dicono  ne- 
cessaria, la  quale  avveniva  in  conseguenza  della  litis  contestatio. 
Premettiamo  che  la  voce  litis  contestatio  non  ha  avuto  sempre 
lo  stesso  signiGcato  nella  procedura  Romana.  Nella  procedura  per 
formule  {ordinaria  judicia)  si  usava  questo  vocabolo  per  indicare 
l' atto  col  quale  le  parti  si  obbligavano  reciprocamente  ad  accet- 
tare Vjfudicium  ed  a  subirne  tutte  le  conseguenze  che  potevano 
derivarne.  Le  parti,  esposte  le  loro  ragioni  dinanzi  al  Pretore  (t/» 
jure)^  consegnata  dal  medesimo  all'attore  la  formula,  erano  rin- 
viate davanti  al  giudice  (/u^eco);  il  quale  meno  nei  casi  in  cui  Taf- 
fare  rinviavasi  avanti  il  tribunale  dei  centumviri,  era  un  privato 
senza  alcun  carattere  ufSciale  prima  della  sua  nomina  e  scelto 
d' ordinario  di  comune  accordo  dai  litiganti  o  almeno  da  essi  ap- 
provato. Stabilita  la  persona  del  giudice,  le  partì  dovevano  dichia- 
rare di  accettare  Vjudicium,  prendendo  quali  testimoni  di  siffatta 
loro  dichiarazione  alcuni  astanti.  Testes  estote  erano  le  parole  con 
le  quali  venivano  invitati  a  fare  da  testimoni:  dalle  quali  parole 
pronunziate  insieme  dall'  attore  e  dal  reo  convenuto  derivò  il  no- 
me di  contestatio,  quasi  cum  testalio,  dato  a  quest'  atto  col  quale 
si  chiudeva  la  procedura  davanti  al  Pretore  [injure]  per  far  luogo 
alla  procedura  davanti  al  giudice  (injudició).  Il  bisogno  di  tali 


vincolo  obbligatorio  dei  piii  debitori  ìd  solido,  è  naturale  (come  dichiara  Tar- 
ticolo  4877)  che  mediante  la  novazione  fotta  fra  il  creditore  ed  uno  dei  debi- 
tori in  solido,  i  condebitori  restino  liberati.  La  novazione  sciogliendo  il  vin- 
colo obbligatorio  principale,  scioglie  anche  T accessorio;  e  perciò  il  citato 
art.  4S77  aggiunge  (capoverso  4»)  che  la  novazione  effettuata  relativamente  al 
debitore  principale ,  libera  i  Meiussori.  Ma  se  il  creditore  ha  acconsentito  alla 
novazione  con  uno  dei  pia  debitori  in  solido,  a  condizione  per  altro  che  gli 
altri  condebitori  rimangano  solidalmente  obbligati  pel  nuovo  debito  come  già 
per  r  antico;  o  se  il  creditore  ha  acconsentito  alla  novazione  col  debitore  prin- 
cipale, ma  a  condizione  che  i  fideiussori  del  primitivo  debito  garantiscano  ugual- 
mente il  nuovo:  e  queste  condizioni  non  si  verificassero,  perchè  gli  altri  Sebi- 
tori  solidali  non  volessero  rimanere  obbligati  pel  nuovo  debito,  o  i  fideiussori 
non  volessero  garantire  il  nuovo;  non  si  veriQcherebbe  novazione,  ed  il  primi- 
tivo credito  sussisterebbe  immutato.  Ciò  ha  dichiarato  il  legislatore  (nel  capo- 
verso 9p  del  cit.  art.  4877)  dicendo:  «ivi  »  nondimeno  se  il  creditore  esige  nel 
primo  caso  l'adesione  dei  condebitori,  o  nel  secondo  quella  dei  fideiussori,  e 
i  medesimi  ricusano  di  aderire  alla  nuova  convenzione ,  sussiste  l' anteriore. 

Per  r  articolo  4278,  il  debitore  che  accettò  la  delegazione  non  può  op- 
porre al  secondo  creditore  le  eccezioni  che  avrebbe  potuto  opporre  al  creol- 
tore  originario,  salva  però  la  sua  azione  contro  di  questo.  Tuttavia  trattandosi 
di  eccezioni  dipendenti  dalla  qualità  della  persona  ,  il  debitore  può  opporle, 
se  tal  qualità  sussisteva  ancora  al  tempo  in  cui  ha  consentito  alla  delega» 
zione. 
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testimoni  che  attestassero  della  chiusura  del  primo  stadio  del 
processo,  come  osserva  il  Savigny,  dovè  essere  sentilo  maggior- 
mente nella  piti  antica  procedura,  cioè  in  quella  per  kgis  actìo- 
nes;  conciossiachè  questa  fosse  orale;  mentre  nella  procedura 
posteriore  per  formule,  si  dava  una  formula  scritta  (atto  il  quale 
oltre  la  demonstratìo,  ossia  la  dichiarazione  dello  stato  dei  fatti 
che  avevano  dato  luogo  alla  lite,  contenendo  ancora  Vintentio 
cioè  le  conclusioni  dell'attore,  e  la  condemnatio ,  vale  a  dire 
r  ordine  dato  dal  magistrato  al  giudice  di  condannare  o  di  assol- 
vere a  seconda  dei  resultati  emergenti  dair  esame  dei  fatti)  di- 
mostrava sufiQcientemente  di  per  sé  la  chiusura  del  procedimento 
injvre.  L'uso  dunque  dei  testimoni  che  facessero  prova  di  colai 
chiusura  passò  nella  procedura  formulare,  probabilmente  come 
reminiscenza  di  una  piCi  antica  consuetudine.  Certo  è  che  il  nome 
di  Utis  contestatio  fu  conservato  all'  atto  finale  del  procedimento 
dinanzi  al  Pretore,  anche  quando  non  furono  piìl  richiesti  testi- 
moni che  assistessero  al  medesimo.  Abolita  la  procedura  formu- 
lare, divenuti  regola  gli  extraordinaria  judicia  di  eccezione  che 
erano  (come  lo  dimostra  il  loro  nome),  cessata  per  conseguenza 
qualunque  distinzione  fra  il  procedimento  injure  e  quello  in  ju- 
dicia, Venuto  meno  l'uso  della  formula,  il  processo  fu  istruito  da 
principio  a  fine  davanti  al  magistrato.  Allora  si  chiamò  Utis  con- 
testatio il  momento  in  cui  le  parti  avevano  spiegale  pienamente 
le  loro  ragioni  davanti  al  magistrato ,  il  momento  cioè  nel  quale 
l'attore  aveva  esposto  le  sue  pretensioni  ed  il  reo  convenuto 
aveva  contradetto  alle  medesime  {cost.  U ,  §  1 ,  Cod.  de  judiciis, 
HI,  1).  Nella  procedura  formulare  la  Utis  contestatio  dava  vita 
air  obbligazione  fra  le  parti  di  rispettare  la  formula  consegnata 
dal  Pretore  e  l' autorità  del  Giudice  che  doveva  decidere  ;  nella 
procedura  ultima  in  tempo,  cioè  negli  extraordinaria  judicia  la 
litis  contestatio  ebbe  notevoli  efletti  relativamente  all'  oggetto 
della  questione,  e  relativamente  alIepaWù 

A)  L' oggetto  della  questione  rimaneva  per  la  medesima  de- 
terminato; quindi; 

a)  V  attore  non  poteva  pib  mutare  le  sue  domande,  né  esigere 
-altro  che  quello  che  aveva  chiesto. 

b)  V  oggetto  doveva  essere  dato  nello  stato  in  cui  si  trovava 
^I  momento  della  Klis  contestatio;  onde  il  reo  convenuto  era  re- 
sponsabile di  ogni  danno  che  all'  oggetto  stesso  fosse  arrecato  per 
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sua  colpa ,  e  da  quel  momento  doveva  render  conto  dei  frutti 
naturali  e  civili  (fr.  20 ,  Dig.  de  reivindic,  VI,  4.) 

e)  r  oggetto  diveniva  litigioso,  altaiche  il  diritto  o  la  cosa 
corporale  in  questione  non  potevano  essere  alienati  sotto  pena  di 
nullità  (cast  2  e  4 ,  Cod.  de  litigiosis ,  IV,  42). 

6)  Relativamente  alle  parti  gli  effetti  della  Utis  corUestatio 
sono  non  meno  importanti;  e  di  vero  per  lei  viene  sostituito  alle 
relazioni  giuridiche  che  esistevano  anteriormente  fra  loro,  un  rap- 
porto giuridico  nuovo,  gli  effetti  del  quale  saranno  stabiliti  dalla 
sentenza.  Egli  è  per  questo  che  si  dice  la  Utis  corUestatio  pro- 
durre una  novazione.  In  conseguenza  di  tal  novazione,  che  chia- 
mano novazione  giitdiciaria,  le  parti  acquistano  il  diritto  di  trat- 
tare in  giudizio  la  loro  controversia  e  di  averla  decisa  mediante- 
sentenza  (fr.  74  pr.,  Dig,  de  judiciis ,  V,  4).  L'attore  non  può  con 
r  azione  omai  dedotta  in  giudizio,  perseguitare  il  reo  conveDuti> 
(in  un  giudizio  diverso  da  quello  incoato)  per  ragione  del  mede- 
simo oggetto  sul  quale  è  stata  contestata  la  lite.  Senonchè  questa 
impossibilità  dell'  attore  non  derivava  sempre  in  gius  Antico  da 
ugual  motivo.  In  alcuni  casi  i  rapporti  giuridici  fra  attore  e  reo 
convenuto ,  preesistenti  alla  litis  contestatio,  erano  estinti  ^so 
jure,  ed  air  attore  non  era  lecito  far  valere  i  suoi  diritti  se  non 
mediante  razione  intentata.  Ciò  si  verificava  quando  le  azioni 
sperimentate  erano  in  personam  ed  injtts  conceptce^  e  sperimen- 
tate in  un  legitimum  judicium.  In  altri  casi  quei  rapporti  non  si 
consideravano  come  estinti  ipso  jure,  ma  il  Pretore  garantiva  il 
reo  convenuto  mediante  T  eccezione  rei  in  Utem  deducUB;  ciò  si 
verificava  allorché  le  azioni  erano  in  personam,  ma  conceptm  in 
/ac(um  e  sperimentate  in  giudizi  tmpmo  con/in^n/ta  (Gajo,  III, 
480,  484;  IV,  406,  407). 

Gajo  chiama  legitima  judicia  quelli  che  avevano  luogo  ia 
Roma  0  dentro  un  miglio  di  Roma  innanzi  un  solo  judex,  e  fra 
cittadini  Romani;  questi  potevano  durare  soli  48  mesi  (Gajo,  IV , 
404).  Gli  altri  giudizi  diversi  da  questi  e  che  avevano  luogo  davanti 
ai  recuperatores ,  e  fra  stranieri  e  stranieri,  o  fra  cittadini  e  stra- 
nieri, 0  fra  cittadini,  ma  un  miglio  fuori  di  Roma.  Gajo  li 
chiama  imperio  continentia,  e  dovevano  essere  terminati  dentro 
Tanno  della  magistratura  di  colui  che  aveva  accordato  Fazione 
(Gajo,  IV,  404,  405). 

La  differenza  sopra  accennata  negli  effetti  della  Ittis  contesto- 
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Ho  in  queste  due  specie  diverse  di  giudizio  derivava  probabil- 
mente dalla  circostanza  che  peri  Romani  i  veri  giudizi  ricono^ 
sciuti  dal  diritto  Civile  erano  soltanto  ilegitimajudicia,  non  quelli 
imperio  continentia;  quei  primi  soli  potevano  dunque  avere  effetti 
diretti,  agire  ipso  jure. 

Le  actiones  in  personam  sono  azioni  con  le  quali  si  fanna 
valere  i  diritti  nascenti  da  un  rapporto  obbligatorio ,  ossia  le  obli- 
gationes,  attalchè  facilmente  si  intende  come  Tidea  della  nova- 
zione fosse  applicabile  ai  rapporti  giuridici  preesistenti  alla  Utis 
contestatio  cui  davano  luogo.  Le  actiones  in  rem  per  lo  contrario 
sono  intese  a  far  valere  un  diritto  patrimoniale  reale:  quindi  T  idea 
che  la  M»  contestalo  operasse  una  novazione  non  era  applicabile 
ad  esse:  la  novazione  essendo  un  modo  di  estinzione  delle  obbli- 
gazioni. Nelle  actiones  inpersonam  V  idea  della  novazione  avrebbe 
potuto  essere  applicata  sempre;  se  ciò  non  avvenne  per  quelle 
actiones  in  personam  che  erano  in  factum  conceptae  (cioè  in  quelle 
nelle  quali  la  formula  commetteva  al  giudice  la  semplice  verifi- 
cazione di  un  fatto),  ed  avvenne  soltanto  per  quelle  actiones  in 
personam  che  erano  in  jus  conceptcB  (cioè  in  quelle  nelle  quali  la 
formula  incaricava  il  giudice  di  verificare  V  esistenza  di  un  di- 
ritto reale  o  di  un  credito  dell'attore),  vuoisi  attribuire  alla  partico- 
larità  che  le  actiones  in  factum  conceptm  non  derivavano  dall^tif 
dvile  bensì  AdWimperium  del  Pretore;  ed  il  Pretore  non  po- 
teva direttamente  annullare  dei  diritti  che  T  attore  avesse  avuto 
contro  il  reo  convenuto ,  ma  soltanto  renderli  inefScaci  mediante 
un'  exceptio.  Così  si  spiega  perchè  a  seconda  dell'  indole  dell'azione 
la  Utis  contestatio  ora  avesse  effetti  ipso  jure,  ed  ora  ope  exceptio* 
nis.  Noi  per  altro  crediamo  che  la  Utis  contestatio  non  annullasse 
mai  in  un  modo  assoluto  l' obbligazione  preesistente  che  interce- 
deva fra  l'attore  ed  il  reo  convenuto,  e  che  invece  la  trasfor- 
masse soltanto  in  una  naturalis  obligatio,  cioè  consumasse  l'azione 
ma  non  il  diritto.  E  crediamo  che  quest'  effetto  la  Utis  contestatio 
abbia  ancora  nel  diritto  Giustinianeo,  nel  quale  essa  opera  sem- 
pre ope  exceptionis  (fr.  8,  §  3,  Dig.  de  fidejussoribus,  XLVI,  4).  Il 
principio  che  la  Utis  contestatio  estinguesse  l' azione  dedotta  in 
giudizio  (in  litem  deducta  actio)  sicché  essa  non  potesse  essere 
piti  sperimentata,  aveva  grande  influenza  nel  rapporto  di  correa- 
lità  sì  attiva  che  passiva.  E  di  vero  l' obbligazione  correale  es^ 
sendo  subietti  vamente  moltiplicei  ma  obiettivamente  unica  ed 
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identica,  ove  V  uno  dei  correi  credendi  avesse  sperimentato  l'azione 
contro  il  debitore  comune,  gli  altri  non  potevano  sperimentarla 
di  nuovo,  fosse  stato  il  reo  convenuto  assoluto  o  condannato:  e 
viceversa  ove  il  creditore  di  più  correi  debendi  avesse  sperimen- 
tato razione  contro  uno  di  essi,  non  poteva  più  intentarla  con- 
tro gli  altri,  qualunque  fosse  stato  il  resultato  del  primo  esperi- 
mento della  medesima.  Ad  ovviare  agli  inconvenienti  resultanti 
quanto  alla  correalità  dagli  indicati  principii  relativi  alla  litis  con- 
testatio,  Giustiniano  pubblicò  ìàcosL  28,  Cod.  de  fidejus,  (Vili,  41). 
Per  questa  costituzione  la  contestazione  della  lite  con  uno  dei 
confideiussori  non  libera  più  gli  altri,  come  non  libera  gli  altri 
debitori  correali  la  contestazione  della  lite  con  uno  dei  medesimi; 
ed  è  da  ritenere  che  fosse  mente  del  legislatore  stabilire  l'iden- 
tico principio  rispetto  alla  correalità  attiva»  cioè  che  1'  azione 
intentata  dall'  uno  dei  correi  credendi  non  estinguesse  il  diritto 
negli  altri  di  sperimentare  alla  loro  volta  T  azione  stessa. 

Laonde  nel  diritto  Giustinianeo  la  consumazione  deir  azione 
come  effetto  della  Ulis  contestatio,  non  lia  più  luogo,  e  la  regola 
ekcto  altero,  alter  Uberatur  (ossia  escusso  uno  dei  correi,  rimane 
liberato  V  altro)  è  una  mera  isterica  reminiscenza.  Tuttavia  alcune 
vestigia  di  questi  antichi  principii  passarono  nelle  Pandette  (vedi 
i  fr.  46,  Dig.  de  duobus  reis,  XLV,  2;  fr.  6,  inf.  Big.  de  fidejus- 
soribus,  XLVI,  /1  ;  fr.  34 ,  §  4 ,  Dig.  de  novaL,  XLVI,  2),  e  in 
molti  testi  si  riconoscono  le  interpolazioni  dei  compilatori  delle 
collezioni  giustinianee  per  armonizzarli  coi  nuovi  principii  sulla 
litis  contestatio  (per  es.  nel  fr.  8,  g  4 ,  Dig.  de  legatis,  4,  30);  e 
nella  cost.  8,  Cod.  de  fidejus.,  Vili,  4;  (vedi  Savignt,  Trattato 
delle  obbligazioni  al  §  49,  cap.  4). 

4®  Il  Mutuo  Dissenso. 

g  556.  È  questo  un  modo  di  scioglimento  delle  obbligazioni 
contratte  mediante  il  consenso.  Come  col  consenso  si  concludono, 
cosi  col  consenso  contrario  al  primo ^  (o  come  dicono:  col  mutuo 
dissenso)  si  sciolgono.  Ma  affinchè  questo  avvenga  è  necessario 
xhe  r  obbligazione  non  sia  stata  eseguita,  (rebus  integris):  poiché 
-dopo  la  sua  esecuzione,  se  le  parti  vogliono  ritornare  allo  stato 
«pristino,  è  necessario  fare  una  nuova  convenzione  in  senso  con- 
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trario  alla  prima.  Ed  in  vero  V  esecuzione  data  al  contratto  con- 
sensuale, gli  ha  trasfuso  T  indole  delle  obbligazioni  derivanti  dai 
contratti  reali:  quindi  il  bisogno  di  un  nuovo  contratto.  Ed 
esemplificando,  a  cosa  intiera,  le  parti  possono,  se  vogliono, 
recedere  da  un  contratto  di  compra  e  vendita,  ma  dopo  la  tradi- 
zione, il  mutuo  dissenso  non  vale  a  sciogliere  la  vendita:  è  neces- 
saria una  retrovendila  {cosL  1,2,  quando  liceat  ab  emtione  discede- 
re, IV,  45,  Instit.,  §  4,  quib.  mod.  obi  MI,  HI,  29;  fr.  7,  g  6; 
fr.  58,  Dig,  de  pactis.  11,  U;  fr.  72  pr.,  Dig.  de  contr.  emt.,. 
XVIII,  1;  fr.  2-,  fr.  3;  fr.  5;  §  1 ,  Dig.  de  rescind,  vend.,  XVIll,  5; 
fr.  80,  in  ^  fr.  95,  §  12,  Dig.  de  solut,  XLVI,  3).  ' 

§  557.  Le  cause  fin  qui  dichiarate ,  sono  le  cause  per  le  quali 
le  obbligazioni  si  estinguono  ipsojure,  che  le  Istituzioni  imperiali 
enumerano.  Ma  a  queste  si  possono  aggiungere  : 

50  La  distruzione  della  cosa.  ' 

§  558.  Se  la  cosa  obietto  della  obbligazione  perisce  per  un 
caso  fortuito,  e  quella  cosa  era  un  corpo  certo  individualmente 

*  Pel  Codice  nostro  quando  la  vendita  ba  per  obietto  una  cosa  determi- 
nata, la  mera  volontà  delle  parli  non  può  annullare  il  primitivo  contratto, 
conciossiachè  ap'  ena  conclusa  la  vendita,  la  proprietà  è  trapassata  nel  com- 
pratore: è  dunque  necessaria  una  retrovendila  perchè  cessi  la  proprietà  nel 
nuovo  acquirente,  e  ritorni  all'antico  proprietario. 

•  Per  l'articolo  4298,  quando  una  determinata  cosa  che  formava  l'og- 
getto dell'  obbligazione,  perisce,  od  è  posta  fuori  di  commercio,  o  si  smarrisce 
in  modo  che  se  ne  ignori  assolutamente  1'  esistenza,  V  obbligazione  si  estingue, 
se  la  cosa  è  perita  o  posta  fuori  di  commercio  o  smarrita  senza  colpa  del  de- 
bitore, e  prima  che  questi  fosse  in  mora.  Arcorchè  il  debitore  sia  in  mora  e 
non  abbia  assunto  a  suo  carico  il  pericolo  dei  casi  fortuiti ,  si  estingue  l' ob- 
bligazione ,  se  la  cosa  sarebbe  egualmente  perita  presso  il  creditore  ove  gli 
fosse  stata  consegnata.  Il  debitore  è  tenuto  a  provare  il  caso  fortuito  che  al- 
lega (concordano  i  fr.  23,  Dig.  de  verb.  obligat.;  fr.  23,  Dig.  de  reg.juris).  la 
qualunque  modo  sia  perita  0  smarrita  una  cosa  rubata,  la  perdila  di  essa  non 
dispensa  colui  che  1' ha  sottratta  dal  restituirne  11  valore  (concordano  i  fr.iiiC, 
Dig.  de  condict.  furt.  e  fr.  4 ,  §  34,  Dig.  de  vi  et  vi  armata). 

Allorché  la  cosa  è  perita ,  posta  fuori  di  commercio  o  smarrita  senza  colpa 
del  debitore,  i  diritti  e  le  azioni  che  gli  spettavano  riguardo  alla  medesima 
passano  al  suo  creditore  (art.  4299). 

La  distruzione  della  cosa,  l'essere  posta  fuori  di  commercio,  e  l'essere  smar- 
rita in  mudo  che  se  ne  ignori  assolutamente  l'esistenza  cagionano  l' estinzione 
dell'  obbli.Lazione  in  conseguenza  del  principio  che  nessuno  è  tenuto  all'  im- 
possibile; è  impossibile  che  in  tali  casi  il  debitore  dia  la  cosa.  Lo  stesso  prin- 
cìpio varrebbe  se  il  debitore  si  fosse  obbligato  ad  un  fatto,  la  cui  esecuzione 
fosse  divenuta  impossibile  senza  sua  colpa ,  e  prima  che  egli  fosse  posto  in 
mora.  L'obbligazione  si  estingue  dunque,  diciamolo  in  un  modo  più  generale, 
per  qualunque  evento,  non  imputabile  al  debitore,  che  ne  renda  l'esecuzione 
impossibile. 
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determinato,  cioè  una  specie,  e  non  un  genere,  il  debitore  è  li- 
berato dalla  sua  obbligazione ,  quando  egli  non  fosse  stato  in 
mora.  Lo  stesso  si  dica  se  il  debitore  è  nella  impossibilità  asso- 
luta, ed  a  lui  non  imputabile  di  facere  o  di  proRstare.  La  sua  ob- 
bligazione cessa,  (vedi  sopra,  §  252,  253). 

60  Concorso  di  due  cause  lucrcUive, 

§  559.  Quando  una  persona  ha  diritto  di  esigere  qualche 
cosa  a  titolo  lucrativo,  il  suo  credito  si  estingue,  se  acquista  la 
cosa  stessa  in  forza  di  altro  titolo  lucrativo,  giusta  il  principio, 
che  in  materia  di  legati  specialmente  dovremo  ripetere:  che  due 
cause  lucrative  nello  stesso  individuo,  e  circa  alla  cosa  stessa, 
non  possono  concorrere  {fr.  47,  Dig,  de  obligat.  et  act.,  XLIV,  7; 
fr.  83,  8  6,  Dig.  de  verb.  ohlig.,  XLV,  4;  Instit,  §  6,  de  Ugalis, 
II,  20).* 

7»  Confusione. 

%  560.  Quando  le  qualità  di  debitore  e  di  creditore  si  sono 
riunite  nella  stessa  persona  (il  che  specialmente  avviene  per  la 
eredità)  il  credito  naturalmente  sussiste,  ma  siccome  non  può  es- 
sere ripetuto ,  perchè  è  assurdo  che  il  debitore  agisca  contro  sé 
stesso  per  esigerne  il  pagamento,  il  debito  civilmente  si  estingue 
(fr.  75;  fr.  95,  §  2;  fr.  407,  Dig,  de  solut  et  lib,,  XLVI,  3;  fr.  74 
pr„  Big.  de  fidg'us,  et  mand.,  XLVI,  4).  ' 

*  Concorda  l'ari.  843,  capoverso. 

*  Gli  arlicoH  4296  e  4297  relativi  alla  confwiom  dei  diriUi  concordano  ia 
sostanza  col  diritto  Romano. 

Infatti  l'art.  4296  dichiara:  quando  le  qualità  di  creditore  e  di  debitore  si 
riuniscono  nella  stessa  persona,  avviene  una  confusione  di  diritto  che  estingue 
il  debito  od  il  credito. 

L' art.  4297  aggiunge;  la  confusione  che  si  opera  per  la  riunione  delle  qua- 
lità di  creditore  e  debitore  principale  nella  stessa  persona  protìtta  ai  fideiussori. 

E  nel  capoverso  all'articolo  stesso  (4207)  si  legge:  La  riunione  nella  per- 
sona dei  fideiussore  delia  qualità  di  creditore  e  di  debitore  principale  non  pro- 
duce l'estinzione  dell'obbligazione  principale.  E viden temente  si  vuol  significare  * 
4*  Ctie  se  nella  stessa  persona  del  fideiussore  si  riunisce  la  qualità  di  credi- 
tore, è  estinta  la  fideiussione,  ma  rimane  intatta  l'obbligazione  del  debitore 
principale,  2*  che  se  nella  stessa  persona  del  fideiussore,  si  riunisce  la  qualità  di 
debitore  è  estinta  la  fideiussione,  ma  rimane  intatta  l'obbligazione  principale. 
Per  altro  per  togliere  all'  articolo  ogni  dubbiezza  bisogna  leggerlo  così  : 
La  riunione  nella  persona  del  fideiussore  della  qualità  di  credi lòre,  •  di  de- 
bitore principale  non  produce  V  estinzione  della  obbligazione  principale. 

L'ultimo  capoverso  dell  art.  4297  dichiara  che  la  confusione  nella  per- 
sona di  uno  dei  debitori  in  solido  non  profitta  ai  suoi  condebitori,  se  non  per 
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Stando  allo  stretto  gius,  il  credito  sarebbe  ipso  jvre  estinto. 
Tattavolta  siccome  l'assoluta  estinzione  di  siQktto  credito  sarebbe 
contraria  all'equità,  si  ritiene  nella  legislazione  Romana,  cbe 
detto  credito  si  trasformi  e  sussista  quale  naluralis  obligatio.  La 
confusione  rende  impossibile  lo  sperimento  delF  azione  inerente 
4il  credito ,  ma  quest'  impossibilità  si  limita  alla  persona  ohe 
riunì  in  sé  le  due  qualità  di  creditore  e  di  debitore,  ossia  alla 
sola  persona  nella  quale  si  verificò  la  confusione.  Quindi  se  a 
lato  a  tal  persona  esistono  altri  debitori  indipendenti  dalla  mede- 
sima, la  confusione  non  ha  per  riguardo  a  questi  ultimi  effetto 
di  sorta.  Il  qual  concetto  esprime  ottimamente  Paolo  nel  fr.  74 
pr.,  Big.  de  fidejuss.,  (XLVI,  4)  allorché  dice:  confusio  potiut 
^ximit  personam  quam  extmguitobligationem;  la  confusione  piut- 
tosto che  estinguere  l' obbligazione  esime  la  persona;  in  altro  ter- 
mine, la  persona  nella  quale  la  confusione  si  verifica  diviene  esente 
dair  obbligazione  (ben  inteso  civiliter  mdi  non naturaliter):  e  T  ob- 
bligazione rimane  intatta  per  gli  altri. 

Laonde,  nonostante  la  confusione,  il  debito  e  il  credito  pro- 
ducono tutti  gli  effetti  che  abbiamo  veduto  essere  propri  dell'  ob- 
bligazione naturale^  e  che  sono  indipendenti  dall' esercizio  di 
un'azione.  Anzi  rileviamo  dal  fr.  4 ,  §  18,  Big.  ai  legetn  Falci- 
éiam,  (XXXV,  2)  che  il  debitore  divenuto  erede  del  suo  credi- 
tore, quando  doveva  calcolare  se  gli  rimaneva  libera  la  quarta 
parte  dell' eredità,  doveva  imputare  in  quella  quarta  l'ammon- 
tare del  suo  debito  verso  il  defunto,  cui  come  erede  succedeva, 
precisamente  come  se  fosse  il  debito  di  un  estraneo,  ed  egli  non 
fosse  erede;  doveva  insomma  imputare  quel  debito,  come  se  con- 
fusione non  fosse  avvenuta.  Allorquando  è  un  creditore  quegli 
che  per  confusione  perde  il  suo  credito ,  ed  egli  non  ha  per  debi- 
tore altri  che  la  persona  alla  quale  succede,  1'  obbligazione  natu- 
rale che  rimane  superstite  alla  confusione,  ha  diflScilmente  occa- 
sione di  manifestarsi;  conciossiachè  quell'obbligazione  faccia  carico 
ad  esso  medesimo.  Ma  se  un  tal  creditore,  divenuto  erede  del 
proprio  debitore,  perdesse  poi  l'emolumento  della  successione, 
il  suo  credito  contro  il  defunto  potrebbe  allora  produrre  effetti 

la  porzione  di  cai  era  debitore.  Neil'  antico  diritto  Romano  ciò  era  vero  per 
i  soli  debitori  correali  che  erano  soci  fra  loro  {fr.  74  pr.,  Dig,  de  fidejus.):  ma  a 
nostro  credere  ammesso  in  seguito  il  regresso  dei  correi  fra  loro,  il  principio 
sanzionato  dal  nostro  Codice  prevalse  anche  a  Ruma  per  tutti  i  correi  di  de- 


sanzionato  dai  nostro  Codice  prevalse  anche  a  Ruma  pei 
bito  (Vedi  Savigny,  DeUe  obbligcaioni,  voi.  I,  §  83,  24,  25] 
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notevoli.  Supposto  che  egli  fosse  succeduto  per  testamento ,  e  che 
gli  eredi  legittimi  con  la  querela  inofficiosi  testamenti,  otteuessero 
la  rescissione  del  testamento,  il  suo  credito,  estintosi  civilmente 
per  l'adizione  della  eredità,  riprenderebbe  il  suo  pristino  carat- 
tere. Ove  poi  il  creditore  fosse  istituito  erede  dal  suo  debitore  co» 
r  obbligo  di  restituire  tutta  f  eredità  e  fosse  costretto  a  restituirla, 
mentre  con  l' adizione  deir  eredità  il  suo  credito  erasi  civilmente 
estinto ,  restituita  V  eredità  al  fedecommessario ,  il  suo  credito 
vale  come  una  naturalis  obligatio,  e  ne  ha  gli  effetti  più  impor- 
tanti (fr.  59,  Big.  ad  SC.  Trebell,  XXXVI,  4).  Conseguenza  del 
principio  che  la  confusione  piuttosto  che  estinguere  V  obbliga» 
zione  esime  la  persona  si  è,  che  supposti  due  rei  promittendi, 
3\V  uno  dei  quali  succeda  come  erede  il  creditore  comune,  questi 
può  escutere  V  altro  correo  di  debito ,  in  solidum ,  cioè  per  Y  {in- 
tiero, ammenoché  non  fosse  esistita  società  fra  questi  correi  di 
debito  (fr.  74 ,  Big.  defidejus.,  XLYI,  4).  Liberato  uno  dei  debi- 
tori correali  in  conseguenza  di  confusione ,  rimane  liberato  anche 
il  suo  personale  Gdeiussore ,  ma  rimane  obbligato  il  fideiussore 
personale  dell' altro  correo,  perchè  la  confusione  non  giova  ad 
correo  che  quest'ultimo  fideiussore  ha  garantito  (cit.  fr.  71, 
Dig.  de  fidejus).  Confusione  non  si  verifica  quando  T  uno  dei  de^ 
bitori  correali  succeda  all'  altro,  o  quando  l' uno  dei  creditori  cor- 
reali  succeda  all'  altro;  il  successore, potrà  essere  escusso,  o  po- 
trà escutere  per  due  ragioni ,  cioè  ex  persona  propria,  e  come 
erede  del  suo  correo;  l'una  di  queste  ragioni  non  estingue  l'al- 
tra né  prevale  all'  altra  (fr.  43,  Dig.  de  duob.reis,  XLV,  2;  fr.  5, 
Dig.  de  fidejus.,  XLVl,  V,  fr.  93,  §  2  e  3,  Dig.  de  solutionib,, 
XLVI,  3).  Se  il  fideiussore  diviene  erede  del  debitore  principale, 
o  viceversa,  se  il  debitore  principale  diviene  erede  del  fideiussore, 
la  qualità  di  fideiussore  come  secondaria,  rimane  assorbita  dal- 
l'altra di  debitore  principale;  ammenoché  l'obbligazione  del 
fideiussore  non  sia  piti  efficace  di  quella  del  debitore  principale 
(fr.  43;  fr.  84 ,  §  8,  Dig.  de  fidejus.,  XLVI,  4;  fr.  93,  §  4,  2,  3, 
Dig.  de  solutionib.,  XLVI,  3).  Se  è  il  creditore  che  succede  al 
fideiussore,  o  viceversa  se  è  il  fideiussore  che  succede  al  cre- 
ditore, la  fideiussione  anche  in  tali  casi  si  estingue:  perchè  non  è 
possibile  essere  fideiussori  di  sé  stessi;  ma  l'obbligazione  principale 
persiste,  perchè  il  principale  può  sussistere  senza  l' acces- 
sorio. 


ESTINZIONE  DELLE  OBBLIGAZIONL  417 

§  561.  Le  obbligazioni  si  estinguono; 

Ope  exceptionis. 

nei  casi  seguenti: 

40  del  patto  de  non  petendo, 
ì^  della  compensazione, 
3<>  della  prescrizione, 
40  della  restituzione  in  intiero. 

40  Patio  de  non  petendo. 

§  562.  È  questa  una  convenzione,  con  la  qtmh  il  creditore 
consente  a  considerare  il  siu>  credito  come  estinto.  Di  fronte  al 
diritto  Pretorio,  questo  patto  era  quello  che  di  fronte  al  diritto 
Civile  era  V  accettilazione.  '  Se  non  che  differiva  dair  accettila- 


*  Pel  Codice  nostro  in  qualunque  maniera  il  creditore  abbia  voluto  assol- 
yere  il  debitore  dal  pagamento,  la  convenzione  sarà  sempre  eflicace  :  dunque  non 
vi  ha  luogo  a  distinguere,  come  in  diritto  RomanOi  acceltilaxione  da  paltò  di 
non  chiedere  (pactum  de  non  petendo).  Essenziale  cosa  è  di  constatare  se  ve- 
ramente il  creditore  volle  litierare  il  debitore.  Ora  il  Codice  nostro  stabilisce 
(d'accordo  col  dirittoRomano)  che  la  restituzione  volontaria  del  titolo  originale 
del  credito  sotto  forma  privata,  al  debitore,  costituisce  la  prova  della  libera- 
zione, tanto  in  favore  dello  stesso  debitore,  quanto  in  favore  dei  condebitori 
in  solido  (art.  4279,  col  quale  concorda  il  fr.  4,  %i,  Dia,  depact.  Per  altro  per 
r  art.  4280,  la  restituzione  del  pegno  non  basta  per  far  presumere  la  rimes- 
sione del  debito:  è  necessaria  la  prova  di  una  speciale  convenzione  In  contra- 
rio (concorda  il  fr.  3,  Dig,  depactis;  ivi:  «  nisi  specialiter  contrarium actum esse 
probetur,  »  Sulla  questione  se  la  liberazione  debba  intendersi  estesa  anche  ai 
terzi,  il  Codice  nel  citato  articolo  4279,  seguitando  le  regole  deW  (irceptUalio, 
decide  che  la  restituzione  del  titolo  originale  del  credito  soUo  forma  privata, 
giova  anche  al  condebitori  in  solido.  Per  Tart.  4284  il  creditore,  il  quale  vuole 
liberare  uno  solo  dei  condebitori  in  solido,  e  non  gli  altri,  deve  espressamente 
riservarsi  i  suoi  diritti  contro  di  essi.  Ma  in  tal  caso  non  può  ripetere  il  cre- 
dito se  non  colla  detrazione  della  parte  di  colui  al  quale  ha  fatto  la  rimessione. 
Vi  ha  chi  ha  sostenuto  che  in  diritto  Romano  si  seguitasse  la  stessa  redola,  ar- 
i;omenlandolo  dal  fr.  2,  Dig,  de  diiob,  reis  constit ,  dal  fr.  54  in  f.,  Dig.  de  evict., 
dal  fr.  34 ,  §  4,  Dig  de  solut.,  dal  fr.  43  in  f.,  e  fr.  46  in  pr.,  Dig.  de  acceptilat., 
e  dal  fr.  34,  §  44,  Dig.  de  votul.  Del  resto  vedi  In  proposito  Virrio,  Qucest. 
selecL  J'ib.  4,  cap.  6.) 

Per  l'art.  4282  la  rimessione  0  liberazione  convenzionale  accordata  al  de- 
bitore principale  libera  i  fideiussori,  ma  auella  accordata  al  fideiussore  non 
libera  il  debitore  principale  (concorda  il  fr.  24 ,  §  5,  Dia.  de  pactis;  fr.  23,  Dig.  eod.) 

Per  l'articolo  4283,  la  liberazione  accordata  dal  creditore  ad  uno  dei  suoi 
fideiussori  senza  il  consenso  degli  altri,  profitta  ai  medesimi  per  la  parte  di 
quello  che  fu  liberato  (concorda  il  fr.  45,  §  4,  Dig.  de  fldejussorib.  et  mandaL). 

Per  l'articolo  4284  è  prescritto  generalmente,  che  in  ogni  caso  ciò  che  il 
creditore  ha  ricevuto  da  un  fideiussóre  per  liberarlo  dalla  cauzione,  deve  Im- 
palarsi al  debito,  e  portarsi  a  scarico  del  debitore  principale  e  degli  altri 
fideiussori  (concorda  il  cit.  fr.  45.  §  4 ,  Dig.  de  fideius.  et  numàat.) 

Jstituzìcni  di  Diritto  Romano.  —  2.  27 
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zione  io  questo  :  che  V  accettilazione  aveva  luogo  soltanto  me* 
diaute  parole,  ed  estingueva  obbligazioni  verbali,  o  obbligazioni 
diverse ,  ma  ridotte  ad  obbligazioni  verbali  ;  mentre  il  patto ,  del 
quale  trattiamo,  estingueva  le  obbligazioni  di  qualunque  genere, 
derivanti  sia  da  contratto,  sia  da  delitto,  sia  da  quasi  contratto, 
sia  da  quasi  delitto.  Questo  patto  operava  V  estinzione  deir  ob- 
bligazione ope  exceptionis,  perchè  non  dava  se  non  che  una  ec- 
cezione, (introdotta  dal  pretore)  la  quale  paralizzava  razione, 
che  il  creditore  avesse  sperimentato.  Come  i  semplici  patti  non  fa- 
cevano nascere  obbligazioni  civili,  così  non  bastavano  ad  estìn- 
guere civilmente  obbligazioni  esistenti  ;  essi  procuravano  una  li- 
berazione naturale,  che  si  faceva  valere  mediante  un*  eccezione 
Instit,  §  3,  d6  excepL,  IV,  43;  fr.  27,  §  2,  Dig.  depacHs,  II,  U). 
L'eccezione  del  pactum  de  non  petendo  distruggeva  T elemento 
naturale  della  obbligazione,  cui  era  opposta;  infatti  con  la  con^ 
dicth  indebiti,  potevasi  ripetere  ciò  che  fosse  stato  pagato  da  chi 
potendo  opporre  V  eccezione  stessa,  aveva  per  errore  omesso  di 
farlo  (fr.  32,  §  4;  fr.  40,  Dig.  de  cond.  indeb.,  XII,  6).  Il  patto 
de  non  petendo  può  rimettere  il  credito,  sia  totalmente^  sia  par-- 
zialmente. 

§  563.  Si  possono  distinguere  due  forme  di  questo  patto.  Può 
essere  cioè  concepito  in  rem,  ed  inpersonam, 

a)  In  rem,  ed  allora  procura  una  liberazione  pura  e  sem- 
plice; dà  una  eccezione  per  respingere  Fazione  che  fosse  inten- 
tata dal  creditore  ed  i  suoi  aventi  causa,  eccezione  che  può  es- 
sere opposta  dal  debitore,  e  da*  suoi  aventi  causa  (Instit.,  §  4,  de 
repUcaL,  IV,  U;  fr.  27,  §  2,  Dig,  de  pactis,  li,  U).  Ma  Ul  patto 
non  estingue  per  tutti  i  rispetti  il  debito.  Laonde  se  un  creditore 
correale  ha  fatto  col  debitore  un  patto  in  rem,  gli  altri  correi  ere- 
dendi  non  ne  sono  pregiudicati  (fr.  27  pr,,  Dig.  de  pactis,  II,  U). 
Del  pari  i  terzi  non  possono  per  regola  prevalersi  di  questo^  patto 
nel  loro  interesse,  perchè  per  essi  è  res  inter  alios  acta.  Lo  po- 
trebbero peraltro,  tutte  le  volte  che  il  debitore  vi  avesse  un  in- 
teresse (fr.  24,  §  5,  Dig.  de  pactis.  11,  44).  Di  qui  deriva  che  il 
fideiussore  può  profittare  di  questo  patto  in  rem  fatto  col  debi- 
tore, perchè  altrimenti  il  debitore  sarebbe  obbligato  a  rimborsare 
il  fideiussore,  e  cosi  il  patto  indirettamente  tornerebbe  per  lui 
debitore  inutile  {Instit,  §  4,  de  replicat,  IV,  44;  fr.  29,  Dig.  de 
receptis,  Vf,  8;  fr.  bpr.,  Dig.  de  lib.  leg.,  XXXIV,  3;  fr.  4,  g  8, 
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Dig,  quar.  ver.  acL  non  datur,  XLIV,  5;  cosi.  ^,Cad,  de  eaxept^ 
Vili,  36). 

b)  Il  patto  de  non  petendo  è  concepito  in  personam ,  quando 
o  è  fatto  soltanto  per  riguardo  alla  persona  del  debitore ,  e  non 
può  essere  che  da  lui  opposto,  o  è  fatto  soltanto  per  riguarda 
alla  persona  del  creditore,  e  non  può  essere  opposto  che  a  que- 
sto (fr.  47,  §  3,  4;  fr.  22;  fr.  25,  §  i  \  tv.  57,  §  4 ,  Dig.  depactis, 
II,  U}.  La  questione  intesa  a  decidere  se  un  patto  di  questo  gè* 
nere  è  concepito  in  rem  o  in  personam,  è  questione  d'interpreta- 
zione di  volontà,  la  quale  non  può  risolversi  che  dietro  Tesarne 
delle  parole  della  convenzione.  Nel  dubbio  si  presume  che  il 
patto  sia  concepito  in  rem  (fr.  7,  §  8;  fr.  21  ;  fr.  22,  Dfy  de pactis, 
II,  U;  fr.  9,  Dij.  de  probat,,  XXII,  2;  InstiL,  §  4,  de  repUc., 
JV,  U). 

2<>  Compensazione. 

{Dig,  Vih.  XVI,  tit.  2,  de  compensationibus ;  Cod.,  lib.  IV, 
tit.  31 ,  eodem.) 

§  564.  Allorché  il  debitore  ha  alla  sua  volta  un  credito  con- 
tro il  proprio  creditore,  può  opporglielo,  quando  questi  lo  escuta. 

La  compensazione  si  fonda: 

4<^  Su  di  un  principio  di  giustizia.  Sarebbe  ingiusto  che  chi  è 
<;reditore  di  un  altro,  perseguitasse  questo  che  alla  sua  volta  è 
creditore  di  lui  attore  (fr.  173,  §  3,  Dig.  de  regjuris,  L,  17). 

2°  Su  di  un  principio  di  utilità,  poiché  giova  alla  spedi- 
tezza, alla  semplicità,  ed  alla  sicurezza  delle  contrattazioni 
pagarsi  da  se,  quando  siamo  debitori  verso  un  nostro  debitore, 
anziché  pagarlo^  per  poi  farsi  pagare.  La  legge  ha  per  queste 
considerazioni  ammesso,  che  le  due  obbligazioni  si  estingues- 
sero fino  a  concorrenza  del  loro  respettivo  ammontare.  La  com- 
pensazione è  dunque  una  reciproca  solutio  (fr.  76,  Dig.  de  verb. 
signif.,  L.  16),  o,  il  che  torna  lo  stesso,  una  imputazione  reci- 
proca di  ciò  che  runa  parte  deve  all'altra  (fr.  1,  Dig,  h.  I.). 
Essa  richiede  il  concorso  delle  seguenti  condizioni  : 

1"Due  debiti  validi  (fr.  14,  Dig.  h.  t),  qualunque  ne  sia 
la  causa  e  r  origine.  Di  vero  il  debito  naturale  può  compensarsi 
con  un  debito  civile  (fr.  6  e  9,  Dig.  eod.). 

2*^  I  due  debiti  debbono  avere  per  obietto  delle  cose  fungtbiii 
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e  della  stessa  naturai  La  compensazione  è  infatti  un  pagamento 
recìproco,  laonde  il  creditore  non  può  essere  astretto  a  rice- 
vere cosa  di  natura  diversa  da  quella  dovutagli.  Ma  non  importa 
che  i  due  debiti  ammontino  alla  medesima  somma,  né  che  l'uno» 
sia  fruttifero,  T altro  no,  che  Tuno  non  sia  garantito  da  fideius- 
sori, e  l'altro  Io  sia  (Instit.,  §  39,  de  acL,  IV,  6;  cosi.  5,  Cod. 
k.t;  tv.  H,  42,  15,%.  eod), 

3®  11  credito  opposto  deve  essere  incondizionato  e  scaduto. 
Se  il  credito  che  si  vuole  opporre  in  compensazione  non  è  sca- 
thUo ,  si  verrebbe  indirettamente  ad  obbligare  il  debitore  a  pa- 
gcire  prima  della  scadenza  (fr.  7  pr.,  fr.  16,  §  4 ,  Big.  h,  ^).  Se  è 
condizionato,  finché  non  si  verifica  la  condizione,  non  è  per  an- 
che un  credito. 

4*  Il  credito  opposto  deve  essere  liquido,  vale  a  dire,  tale  che 
per  essere  provato  ed  esatto,  non  richieda  atti  di  procedura,  fuori 
di  proporzione  con  la  domanda  alla  quale  si  oppone  [Instit,  §30, 
deacL,  IV,  6;  cost.  14,  §  1,  Cod,  h.  L).  Illiquido  non  è  un  cre- 
dito soltanto  co[>testato,  altrimenti  potrebbe  il  debitore  al  quale 
viene  opposto,  renderlo  sempre  illiquido  contestandolo.* 

§  565.  Non  ammettono  compensazione: 

1°  Alcuni  crediti  del  fisco,  delle  città  e  dei  municipi  (fr.  46, 
5  5,  %.  dejure  fisci,  XLIX,  U;  cost  3,  Cod.  h.  (.). 

2*^  Il  credito  del  depositario  verso  il  deponente  ;  vale  a  dire 
«hi  ha  r obbligo  di  restituire  la  cosa  depositata  in  sua  mano,  non 
può  per  ritenerla,  opporre  in  compensazione  un  contro  eredita 
(vedi  sopra,  §  298). 

S**  11  credito  di  chi  ha  un  illegale  possesso  ;  cioè  chi  ha  in- 
giustamente privato  altri  del  possesso  di  una  cosa ,  non  può  libe- 
rarsi dal  suo  debito  di  restituirla,  opponendo  in  compensazione 
allo  spogliato  un  contro  credito  {cost.  U,  §  2,  Cod,  h.  t)  * 

«  Concorda  rari.  4287. 

■  Concorda  V  art.  42ò7. 

■  Pel  Codice  nostro  non  si  può  compensare  un  debito  naturale  con  un  de- 
bito citìile.  pei  che,  conìe  dicevamo  altrove,  il  debito  naturale  non  è  esigibile,  e 
rarticolo  4287  addima-  da  che  i  debili  da  compensare  sieno  liquidi  edesìgibiìi. 

L'articolo  4289  dichiara:  la  compensazione  ha  luogo  qualunque  sieno  le 
cause  dell  uno  o  deli'  altro  debito  ,  eccettuato  i  seguenti  casi: 

4«  quando  si  tratta  della  domanda  per  la  restituzione  della  cosa  di  cui  il 
proprietario  fu  ingiustamente  spogliato  ^concorda  la  cost.  44,  §  2,  Cod.  de 
€ùmpensat.). 

9^  Quando  si  tratta  della  domanda  per  la  restituzione  del  deposito  e  del 
«ommodalo.  (Pel  deposito  concorda  la  cosi.  44,  ^  4,  Cod.  de  compensat.  Pel 
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§  566.  II  debitore  ha  facoltà  di  opporre  in  compensazione 
soltanto  dei  crediti,  che  gli  appartengono  (fr.  16; fr.  18,§4;fr.2.'i, 
Dìg.  h.  t;  così,  \  e  9,Cod.  eod.)]  può  per  altro  opporre  eziandio 
quelli  della  persona,  cui  è  succeduto  come  erede  (fr.  i6^Dig,  A.  t.) 
perchè  ne  continua  la  personalità  giuridica.  11  debitore  persegui- 
tato dal  cessionario ,  ha  facoltà  di  compensare  il  suo  debito  eoa 
un  credito,  che  avesse  contro  il  cessionario  stesso,  o  contro  il 
cedente  (fr.  A  e  5,  Dig.  A.  (.),  ed  il  fideiussore  può  opporre  in 
compensazione  al  credito  garantito  pel  quale  viene  escusso, 
tanto  un  credito  che  egli  avesse  contro  Y  attore ,  quanto  un  cre- 
dito che  contro  V  attore  medesimo  avesse  il  debitore  principale 
(fr.  A  e  5,  Dig.  h.  t). 

g  567.  Effetto  della  compensazione  è  l'estinzione  dei  due  de- 
t)iti ,  Gno  a  concorrenza  del  respettivo  loro  ammontare  {Instit,, 
§  39,  rfc  act,  IV,  6;  fr.  44 ,  DJg.  h.  t.;  cosL  5  e  12,  Cod.  eoe/.). 
Ai  tempi  di  Giustiniano  si  diceva,  che  questo  avveniva  ipso  jure 
(fr.  4, 10,21,  Dig.  h.  t.;cost.  4  e  14,  Cod.  h.  t,  Inst.,^  30  de  acL, 
IV,  6).  '  Ma  con  tali  parole  non  si  voleva  dire,  che  la  compensa* 


comiDodato  si  può  argomentare  la  concordia  dai  fr.  48  pr.,  Dig.  de  pignorat. 
ad.  e  fr.  8,  §  1 ,  Dig,  de  reb.  credit.,  i  quali  frammenti  dispongono  che  Te  co-o 
infungibUi  non  possono  formare  oggetto  di  compensazione  ;  ed  il  commodiito 
ba  per  obietto  cose  infungibtU). 

3°  Quando  si  tratta  di  un  debito  il  cui  titolo  deriva  da  alimenti  dicbiarali 
non  soggetti  a  sequestro. 

40  Quando  il  debitore  ba  preventivamente  rinunziato  alla  compensazione. 

Per  l'articolo  4200  il  fideiussore  può  opporre  la  compensazione  di  ciò  dm 
il  creditore  deve  al  debitore  principale,  ma  il  debitore  principale  non  può 
opi  orre  la  compensazione  di  ciò  che  il  creditore  deve  al  fideiussore  (concoi- 
dauo  i  fr.  4,  5,  48f  g  4 ,  Dig.  de  compensai,  cosi.  9,  Cod.  eod.) 

Il  debitore  in  solido  non  può  mvocare  la  compensazione  di  quanto  dal 
creditore  è  dovuto  al  suo  condebitore,  se  non  sino  alla  concorrenza  della 
parte  dello  stesso  condebitore  {art.  1290,  capoverso). 

11  debitore  che  senza  condizione  o  riserva  ba  consentilo  alla  cessione  dm 
il  creditore  ba  fatto  delle  sue  ragioni  ad  un  terzo,  non  può  opporre  al  nessio- 
nario  la  compensazione  che  avrebbe  potuto  opporre  al  cedente  prima  dell  ac- 
cettazione. La  cessione  però  non  accettata  dal  debitore ,  ma  che  gli  fu  nolili- 
cata,  non  impedisco  la  compensazione,  fuorché  dei  crediU  posteriori  alla 
notificazione  (art.  ii,9i). 

Quando  i  due  debiti  non  sieno  pagabili  nello  stesso  luogo,  non  si  può  O!^ 
porre  la  compensazione  se  non  computate  le  spese  di  trasporto  ai  luogo  del 
pagamento  (art.  4292  col  quale  concorda  il  fr.  45,  Dig.  de  compensai,). 

La  compensazione  non  ha  luogo  in  pregiudizio  dei  diritti  acquistali  da  un 
terzo.  Que^^li  perciò  che  essendo  debitore ,  divenne  creditore  dopo  il  scqu**- 
8tro  fatto  presso  di  sé  a  favore  di  un  terzo ,  non  può  opporre  la  compensaÙMoe 
a  pregiudizio  di  chi  ottenne  il  sequestro  (art.  4294). 

Le  dilazioni  che  si  fossero  concesse  gratuitamente  dal  creditore  non  aoo* 
di  ostacolo  alla  compensazione  (art.  4288). 

'  La  compensazione  pel  Codice  nostro  ò  un  vero  e  proprio  pagamon'o  re- 
ciproco, che  (contro  i  principii  del  diri  Ito  Romano]  avviene  in  virèu  delia  iefg^ 


432  ESTINZIONE  DELLE  OBBLIGAZIONI. 

yiooe  avvenisse  per  disposto  di  legge,  eziandio  air  insaputa  dei 
4lebitori ,  e  pel  solo  fatto  della  coesistenza  delle  due  obbligazioni; 
imperocché  i  debitori  debbono  anzi  opporre  la  compensazione ,  e- 
finché  non  r oppongono  le  due  obbligazioni  sussistono  (/n^tò.^^  30, 
de  acL,  IV,  6;  fr.  2,  5,  40,  §  2,  Dig.  A.  t;  cost.  6,  40,  Cod,  eod,). 
Ma  se  la  oppongono,  essa  ha  un  effetto  retroattivo  fino  al  giorni 
in  cui  cominciò  la  coesistenza  delle  obbligazioni  stesse;  e  da 
quel  giorno  si  ritiene  cessato  il  corso  degli  interessi ,  e  liberati 
i  mallevadori  (fr.  A,  44,  42,  Dig.  h.  t;  cost.  4,  5,  42,  Cod. 
eod.;  fr.  43,  Dig,  de  solai,  XLVI,  3).  In  gius  Antico  la  com- 
pensazione  non  potea  verificarsi  se  non  che  nei  giudizi  di 
buonafede  [bonce  fidei  j'udicia)^  e  quando  i  due  crediti  che  vo* 
levansi  compensare  derivavano  dalla  stessa  causa  {ex  eadem 
causa) j  cioè  dal  medesimo  contratto  di  buona  fede.  E  ci6 
perchè  nei  giudizi  di  bidona  fede,  a  difTerenza  di  quello  che  avve- 
niva nei  giudizi  di  stiletto  gius,  il  giudice  aveva  la  facoltà  di  pren- 
dere cognizione  di  qualunque  eccezione  fondata  suir  equità ,  ab- 
benché  non  contenuta  nella  formula  trasmessagli  dal  pretore-, 
laonde  il  giudice  poteva  accogliere  la  compensazione  che  il  reo 
convenuto  avesse  opposto  alle  domande  dell'  attore  ;  e  dì  vero 
sarebbe  stato  contrario  air  equità  che  avesse  condannato  il  reo 
convenuto  a  pagare  ciò  che  egli  immediatamente  dopo  avrebbe 
potuto  esigere  dairattore  che  avesse  subito  dopo  convenuto  qual 
suo  debitore.  Nei  giudizi  di  stretto  gius  per  lo  contrario,  il  giitdice 
non  potendo  prender  cognizione  delle  eccezioni,  non  contenute 
nella  formula,  non  poteva  neppure  farlo  per  la  compensazione, 
so  intomo  a  questa  la  formula  taceva.  Nei  giudizi  di  buonafede,  fi 
giudice  da  primo  ammise  la  compensazione  opposta  dal  reo  con- 


e  perfino  Mensa  saputa  dei  debitori  ^  al  momento  slesso  della  contemporane» 
esistenza  dei  due  debiti ,  che  reciprocamente  si  estìnguono  per  quanlità  cor- 
rispoDdenU  (art.  42^6).  Tanto  è  Tero  essere  pel  Codice  nostro  la  compensa^ 
zìone  un  pagamento  reciproco,  che  concorrendo  simultaneamente  più  debiti 
o  crediti  della  stessa  persona  abilitata  a  compensare,  si  seguitano  per  la  com- 
pensazione le  regole  medesime ,  le  quali  per  l' imputazione  dei  pagamenti  sono 
stabilite  all'art.  4268  (art.  4293);  e  che  chiunque  ha  pagato  un  debito  U 
quale  era  estinto  in  forza  della  compensazione,  non  può  poi  pretendere,  esi- 
gendo il  credito  che  aveva  contro  l' altra  parte ,  di  prevalersi  in  pregiudizio 
dei  terzi  delle  ipoteche,  privilegi  e  cauzioni  annesse  ad  esso,  ammenoché  non 
abbia  avuto  un  giusto  motivo  di  ignorare  il  credito  che  avrebbe  dovuto  com* 
pensare  col  suo  debito  (art.  4895);  di  fronte  ai  terzi ,  si  può  dire  che  la  sua 
azione  primitiva  sia  estinta ,  e  che  non*  gli  rimanga  che  la  ripetizione  della 
somma  pagata,  come  pagata  indebitamente. 
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Tenuto,  soltanto  quando  il  credito  che  il  reo  convenuto  opponeva 
derivava  dalia  stessa  causa  del  credito  vantato  dall'attore  ;  quando 
cioè  derivavano  ambedue  da  un  medesimo  contratto  di  buona 
fede,  bilaterale,  perfetto  o  imperfetto  {ex  pari  causa).  Ancora  per 
questa  ragione  in  antico  la  compensazione  non  poteva  essere  op- 
posta mai  nei  giudizi  di  stretto  gius  ;  ed  in  vero  i  giudizi  di 
stretto  gius  presupponevano  sempre  una  contestazione  sopra 
un'obbligazione  unilaterale  (vedi  sopra,  §  278,  lett.  e):  laonde  in 
questi  giudizi  i  due  crediti  non  potevano  avere  una  sola  e  mede- 
sima causa.  Ma  in  seguito  nei  giudizi  di  buona  fede  fu  ammessa 
la  compensazione  ancora  ex  dispari  causa,  perocché  si  considerò 
che  0  fosse  uguale  o  diversa  la  causa  dei  crediti,  era  sempre  in 
dolo  l'attore  il  quale  ripeteva  ciò  che  sapeva  potere  essere  co- 
stretto a  pagare  immediatamente  dopo.  Cessò  allora  una  delle 
ragioni  per  le  quali  la  compensazione  non  poteva  essere  ammessa 
nei  giudizi  di  stretto  gius.  Introdotta  poi  da  Marco  Aurelio  Pecccéip/ib 
doli  generali  {dietro  la  considerazione  cheidolofacit  qui  petit  quod 
restituturus  est,  Instil,  §  30,  de  actionihus,  IV,  6;  cosi.  ult.  pr., 
§  4 ,  Cod.  de  compensat,  IV,  34  ;  cost  44 ,  Cod.  depos.  vel  contra, 
IV,  34),  il  Pretore  potè  sulla  richiesta  del  reo  convenuto,  inserire 
queW exceptio  nella  formula;  ed  il  giudice  fu  allora  autorizzato 
ad  ammettere  la  compensazione  sebbene  si  trattasse  di  un  giudi- 
zio di  stretto  gius.  Per  conseguenza ,  nei  giudizi  di  buona  fede  il 
giudice,  sulla  richiesta  del  reo  convenuto,  poteva  ammettere  la 
compensazione  senza  bisogno  che  fosse  stata  inserita  nella  for- 
mula, mentre  ne'  giudizi  di  stretto  gius  il  giudice  poteva  ammet- 
terla soltanto  quando  fosse  stata  inserita  nella  formula  come 
exceptio  doli.  Il  perchè  in  questo  secondo  caso  si  diceva  che  la 
compensazione  operavasi  ope  exceptionis,  e  nel  primo  caso  in 
contrapposto  si  diceva  che  operavasi  ipso  jure. 

Allorché  il  sistema  formulare  cede  il  posto  agli  extraordi" 
noria  judicia,  e  sparì  la  distinzione  fra  I'^,  processo  davanti 
al  pretore,  e  Vjudicium,  processo  davanti  al  giudice,  ed  il  ma- 
gistrato giudicò  da  sé  e  senza  bisogno  di  dare  o  di  ricevere  for^ 
mule,  non  si  potè  piti  parlare  di  eccezioni  inserite  o  non  inserite 
nelle  formule;  il  magistrato  prese  allora  da  sé  e  sempre  cogni- 
zione della  compensazione  opposta  dal  reo  convenuto;  allora  si 
disse  che  la  compensazione  si  operava  sempre  ipso  jure.  Di  que- 
st'  espressione,  ed  in  questo  senso  si  valgono  l'imperatore  Giusti- 
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niaoo  Della  citata  sua  cost.  4,  Cod.  de  compensai,,  IV,  31 ,  ed  i 
compilatori  delle  Istitazionl  imperiali  nel  §  30,  de  acHonibus, 
IV ,  6.  Appunto  perchè  (  in  diritto  Romano  )  la  compensazione 
non  avviene  per  sola  forza  della  legge  ed  appena  le  due 
obbligazioni  contrarie  coesistono,  noi  vediamo  deciso  che  se  il 
creditore  (p.  e.  Tizio)  di  due  debitori  correali  (Caio  e  Sempro- 
nio, i  quali  debbono  verbigrazia  400)  è  o  diviene  debitore  per 
un'ugual  somma  di  uno  di  essi  (per  esempio  di  Caio)  il  debito 
deir  altro,  Sempronio,  non  è  estinto.  Tizio  potrà  dunque  proce- 
dere giudicialmente  contro  Sempronio,  né  Sempronio  potrà  oppor- 
gli in  compensazione  il  credito  che  contro  lui  attore  ha  Caio.  Que- 
sta regola  soffre  limitazione  nel  caso  che  i  due  correi  di  debito 
fossero  soci.  Essendo  soci,  V  uno  di  essi  potrebbe  opporre  in  com- 
pensazione air  attore,  ciò  che  da  costui  avanza  Taltro  socio  :  con- 
ciossiacchè  per  la  società  dovendosi  porre  in  comune  i  lucri  e  le 
perdite  di  ciascun  socio,  il  socio  che  ha  un  credito  da  compensare, 
ha  interesse  che  T  altro  non  paghi,  altrimenti  egli  dovrebbe  per 
la  sua  parte  contribuire  a  siffatto  pagamento  (fr.  40,  Big.  de 
duobus  reis,  XLV,  2).  11  fideiussore  sebbene  sia  correo  di  debito  del 
debitore  principale,  potrebbe  opporre  in  compensazione  al  credi- 
tore che  lo  escutesse  non  solo  un  debito  proprio,  ma  ancora  il  cre- 
dito che  avesse  contro  Fattore  il  debitore  principale  (fr.  4  e  5,  Big. 
'  de  compensai.,  XVI,  2);  il  fideiussore  può  infatti  valersi  per  regola 
delle  eccezioni  che  spettano  al  debitore  principale  ;  e  bene  a  ragione, 
perchèciòche  si  ripete  dal  fideiussore  si  considera  come  ripetutodal 
debitore  principale,  dovendo  costui  rimborsare  il  fideiussore  di  tutto 
quanto  pagò  per  lui  (Instit,  %ò,de  replicai.,  IV,  45).  Sempre  in  con- 
seguenza del  principio  che  la  compensazione  non  si  opera  per  forza 
di  legge,  né  per  la  sola  coesistenza  di  due  obbligazioni  contrarie, 
se  di  due  creditori  correali  (Tizio  e  Sempronio)  V  uno  (p.  e.  Tizio) 
escute  il  debitore  comune  (Caio)  il  quale  è  poi  alla  sua  volta  cre- 
ditore deir  altro  (Sempronio)  non  potrà  il  debitore  comune  op- 
porre in  compensazione  all'attore  (Tizio)  il  credito  che  egli  ha  con- 
tro l'altro  (Sempronio).  E  non  lo  potrà  neppure  se  i  due  creditori 
correali  fossero  fra  loro  soci.  La  limitazione  che  pel  caso  della 
società  fra  i  correi  debendi  o  promittendi,  pone  il  fr.  40,  Big.  de 
diAob.  reis,  poc'anzi  citato,  alla  regola  sulla  compensazione  di 
fronte  alla  correalità,  tale  limitazione  non  ricorre  trattandosi  di 
correi  credendi  o  sUpiUandi.  Invece  quanto  ad  essi  si  applica  il 
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principio  stesso  applicato  nel  padum  de  non  petendo  in  rem.  Il 
qual  patto  concluso  dal  creditore  comune  con  Y  uno  dei  rei  pnh 
miittendi  fra  loro  soci,  può  essere  invocato  dagli  altri,  ma  il  patto 
etesso  concluso  dair  uno  dei  rei  stipulandi,  fra  loro  soci  non  può 
essere  mai  opposto  agli  altri  (fr.  27,  Dig,  depacUs,  II,  44).  Chi 
paga  per  errore  quello  che  avrebbe  potuto  compensare,  ha  la  con- 
diclio  indebiti  per  ripetere  il  pagato  (fr.  40,  §  ^.Dig.  h.  l),  ma  se 
quel  pagamento  fu  fatto  trascurando  avvertitamente  di  opporre 
la  compensazione  del  proprio  credito,  è  lecito  richiedere  separa- 
tamente il  pagamento  di  questo,  con  Y  azione  inerente  al  mede- 
simo (fr.  5,  §  2,  Kg.  de  imp,  in  res  dot.  fact.,  XXV,  4  ;  fr.  4, 1  4, 
Big.  de  contr.  tuL  act.,  XXVII,  4);  in  una  parola  l'avere  trascu- 
rato di  opporre  in  compensazione  un  credito,  non  preclude  la  via 
ad  esigerne  il  sodisfacimento.  Se  il  giudice  rigettasse  la  compen- 
sazione di  un  credito,  non  già  perchè  lo  riconoscesse  insussisten* 
te,  ma  perchè  privo  di  qualcheduna  delle  condizioni  necessarie  a 
compensarlo,  per  esempio  perchè  illiquido,  esso  potrebbe  essere 
poi  fatto  valere  separatamente;  ma  se  il  giudice  Io  dichiarasse  in- 
Bussisteote,  questa  cosa  giudicata  osterebbe  a  qualsiasi  posteriore 
«sperimento  del  credito  medesimo  (fr.  7,  §  4 ,  Big.  h,  t). 

3®  Prescrizione.^ 

%  568.  Il  creditore,  il  quale  non  sperimenta  le  azioni,  che  gli 
competono  per  far  valere  i  suoi  diritti,  dopo  un  certo  tempo 
fissalo  dalla  legge,  non  può  esercitarle  più  in  modo  efficace,  dap- 
poiché ad  esse  possa  il  reo  convenuto  opporre  la  prescrizione 
estintiva  delle  azioni  stesse.  Di  tal  prescrizione  fu  altrove  da  noi 
data  la  nozione,  ed  accennata  la  istorica  origine  (vedi  voi.  1, 
lib.  2,  §  95,  lett.  e);  qui  aggiungeremo  quali  sono  i  requisiti  della 
medesima. 

§  569.  I  requisiti  della  prescrizione  estintiva  delle  azioni, 
-sono  quattro  : 

40  Che  r  azione  contro  la  quale  si  oppone  la  prescrizione  sia 
nato  [cost.  4,  §  4,  Cod.  de  ann,  except..  Vii,  40);  ed  invero  la 
prescrizione  di  un*  azione  non  può  cominciare  a  decorrere ,  che 
dal  momento  in  cui  Y  azione  stessa  ebbe  vita. 

*  Sulla  prescrizione  estintiva  delle  azioni  e  dei  diritti,  vedi  quanto  abbia- 
mo detto  nella  nota  al  g  90,  Voi.  I,  lib.  %,  a  proposilo  della  prescrizione  in 
gi'nerale. 
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2«  Che  lo  spazio  di  tempo,  fissato  dalla  legge  per  T esperi* 
mento  detrazione,  sìa  trascorso.  Questo  tempo  ordinariamente  & 
di  90  0  al  più  di  40  anni  continui;  per  le  azioni  pretorie  è  di  un 
anno  utile;  ma  la  prescrizione  estintiva  non  è  compiuta  finché- 
r  ultimo  giorno  non  è  tutto  trascorso:  nisi  novissimus  totus  dies 
compleatur  (fr.  6 ,  Dig,  de  oblig.  et  acL,  XLIV ,  7). 

3®  Che  la  prescrizione  non  sia  stata  interrotta  {cosL  3,  4,  7 
jw.,  §  5,  Cod.  de  prcescripL  30  ann.,  VII,  39,  cost.  2,  OxL 
de  ann,  except,  VII,  40).  Sarebbe  interrotta,  se  la  persona  a  cui 
favore  essa  decorreva ,  riconoscesse  espressamente  0  tacitamente 
il  diritto  deir  altra  parte  (cost.  49,  Cod.  de  fide  instrum.,  IV,  21 , 
cost.  7,  §  5,  cost.  8,  §  4,  Cod.  de  prcescr.  30  vel  40  ann., 
VII,  39,  cost.  5,  Cod.  de  duob.  reis,  Vili,  40).  Esempio  di  reco- 
gnizione tacita  sarebbe  il  pagamento  delle  usure  di  un  de- 
bito fruttifero  (cost  8 ,  §  4 ,  Cod.  de  prcescript.  30  vel  40  ann., 
VII,  39).  Interrompesi  la  prescrizione  ancora,  intentando  l'azione, 
0  facendo  una  protesta  gìudiciale  in  debita  forma  {cost.  3  e  7  pr.y 
§  5,  Cod.  de  prcescr.  30,  VII,  39,  cost.  4 ,  §  4  ,  cost.  2  e  3,  Cod. 
de  ann.  except,  VII,  40).  Se  la  prescrizione  interrotta  comincia 
a  decorrere  di  nuovo ,  non  si  computa  il  tempo  decorso  avanti 
la  sua  interruzione  (cost.  8,  §  4 ,  Cod.  de  prcescr.,  VII,  39). 

§  570.  I  pratici  esigevano  qual  condizione  della  prescrizione 
estintiva  delle  azioni ,  la  buona  fede  della  persona  che  poi  se  ne 
vale;  ma  questa  condizione,  richiesta  dal  diritto  Canonico  (cap.  5 
e  20,  Extra  de  prcescrip.,  II,  26),  non  è  richiesta  dal  diritto 
Romano.  In  diritto  Romano  la  prescrizione  estintiva  è  pena  alla 
trascuranza  dell'esercizio  di  un  proprio  diritto;  non  è  dunque 
necessaria  la  buona  fede  in  chi  profitta  della  prescrizione  (cost  8, 
g  4 ,  Cod.  de  prcescr.,  VII ,  39). 

g  574.  Comunemente  si  asserisce,  che  centra  non  valentem 
agere  non  currit  prcescriptio.  Questa  massima  vuole  essere  in- 
tesa con  discrezione;  non  si  deve  già  ritenere,  che  qualunque 
impossibilità  di  agire  sia  ostativa  alla  prescrizione,  bensì  soltanto 
una  di  quelle  impossibilità  dalla  legge  enumerate  ;  e  tali  sono  le 
seguenti  : 

4<»  Quella  dei  pupilli,  sebbene  abbiano  tutore  (co^t  3,  7 pr., 
Cod.  de  prcescr.,  VII,  39). 

S®  Quella  dei  minori,  durante  la  minorità  (vedi  HADfBEROERy 
§  442,  no  2,  nota  2). 
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3^  Quella  della  donna  maritata,  durante  il  matrimonio,  per 
riguardo  ai  beni  dotali  (cosi.  30,  Cod,  dejure  dot,  V,  42). 

4»  Quella  del  Gglio  di  famiglia,  durante  la  patria  potestà, 
per  riguardo  al  peculio  avventizio  (cost.  4,  §  2,  de  ann.  excepL^ 
VII,  40). 

5**  Quella  dei  creditori  di  una  eredità,  durante  il  tempo  le- 
gale necessario  per  la  compilazione  dell'  inventario,  e  durante  il 
termine  accordato  a  deliberare  {cosi.  22,  Cod.  de  jure  delib., 
VI,  30). 

6o  Quella  dei  creditori  della  persona,  che  ha  ottenuto  ui> 
respiro  a  pagare,  durante  il  respiro  medesimo  {cosi.  8  inf.,  Cod. 
qw  bonis  eod.,  VII,  74).  Gessata  T impossibilità  di  agire,  la  pre- 
scrizione sospesa  riprende  il  suo  corso,  e  si  computa  nella  me* 
desima,  il  tempo  trascorso  anteriormente  a  quella  impossibilità. 

§  572.  È  grave  questione  fra  gli  interpreti  del  diritto  Ro- 
mano, se  la  prescrizione  estingua  soltanto  l'azione,  o  eziandia 
il  diritto:  e  quindi  se  questo  possa  almeno  farsi  valere  in  via  di 
eccezione,  ed  essere  opposto  in  compensazione.  Vi  sono  diritti 
che  tutti  gli  scrittori  convengono  essere  assolutamente  impre- 
scrittibili; tali  sono  i  diritti  di  condizione  civile  e  di  famiglia;  la 
questione  dunque  verte  soltanto  sui  diritti  patrimoniali.  Relati- 
vamente ai  diritti pa^nmonia/t  reali,  l'opinione  prevalente  è  che 
essi  pure  sieno  imprescrittibili,  e  che  prescrivasi  soltanto  l'azione 
per  farli  valere.  Premettiamo  che  bisogna  distinguere  bene  usìì- 
capione  da  prescrizione.  Mediante  il  possesso  della  cosa  altrui 
protratto  durante  il  tempo  e  con  le  condizioni  fissate  dalla  legge, 
se  ne  acquista  dal  possessore  il  dominio:  allora  il  dominio  del 
già  proprietario  si  estingue  ;  ma  in  tal  caso  non  è  luogo  a  parlare 
di  prescrizione  detrazione  che  serve  a  tutelare  il  dominio,  giac- 
ché è  il  dominio  stesso  del  già  proprietario  che  cessa  per  ustAca-^ 
pione.  Ma  se  un  possessore  di  cattiva  fede  possiede  una  cosa  al- 
trui, sia  pure  per  30  anni,  non  ne  acquista  mai  il  dominio  per 
usucapione  (vedi  sopra,  voi.  I,  lib.  2,  §  400):  acquista  soltanto 
un*  excepUo  oprescriptio  che  estingue  la  rei  vindicatio  del  prò- 
prietario,  il  quale  non  perde  realmente  il  dominio,  bensì  l'azione 
per  farlo  valere,  ossia  perde  la  rei  vindicatio.  Ciò  resulta  evidente 
dalla  cosi.  8,§  4 ,  Cod.  de  prascript  30  vel  40 ann.,  VII,  39,  nella 
quale  Giustiniano  stabilisce:  4»  che  il  possessore  di  cattiva  fede, 
abbia  pure  posseduto  durante  30  anni,  non  ha  alcuna  azione,  se 
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il  già  proprietario  od  un  suo  avente  causa,  senza  violenza  rien- 
tra nel  possesso  della  cosa;  il  che  dimostra  che  estinto  non  era 
il  dominio  di  quel  proprietario  per  la  prescrizione  trentennale  del 
possessore  di  cattiva  fede;  2»  che  se  il  possessore  trentennale,  di 
cattiva  fede  è  spogliato  da  un  terzo,  il  già  proprietario  dal  mo- 
mento di  questa  nuova  lesione  del  diritto  di  proprietà  può  inten- 
tare contro  questo  terzo  la  rei  vindicatìo;  altra  riprova  che  la 
prescrizione  trentennale  se  estinse  la  rei  vindicatìo  del  proprietario 
di  fronte  al  possessore  trentennale  di  cattiva  fede ,  non  estinse  il 
dominio  che  tale  proprietario  può  far  valere  intentando  la  mt;iV 
dicatio  appena  si  verifica  per  opera  di  un  terzo  la  nuova  lesione 
del  suo  diritto  di  proprietà.  Laonde  concludiamo  che  quanto  alle 
actiones  in  rem,  tipo  delle  quali  è  la  rei  vindicatìo,  la  prescrizione 
le  estingue,  ma  rimane  intatto  il  diritto  che  esse  sono  destinate  a  far 
valere.  Relativamente  ai  diritti  patrimoniali  emergenti  da  un  rap- 
j)orto  obbligatorio,  ossia  derivanti  da  obbligazioni,  la  questione  è 
più  dubbiosa.  Noi  per  altro  riteniamo  che  eziandio  questi  diritti 
sieno  imprescrittibili ,  sebbene  si  prescrivano  le  azioni  intese  a 
farli  valere  ;  onde  le  obbligazioni  da  cui  derivano  se  non  valgono 
come  civili,  valgono  almeào  come  naturali.  In  conferma  di  que- 
st'  opinione  osserviamo  col  Savigny  (Sistema  di  diritto  Romano, 
voi.  V,  §  248  a  S'S^,  e  Trattato  delle  obbligazioni,  g  10,no  40)  che 
allorquando  il  Pretore  introdusse  la  prescrizione  per  le  azioni 
pretorie  (vedi  voi.  I/lib.  2,  §  95,  lett.  e)  ordinando  che  doves- 
sero venire  intentate  dentro  Tanno  utile,  non  volle  né  potè  di- 
chiarare estinto  il  diritto  che  erano  intese  a  far  valere,  quando 
fosse  scorso  Y  anno  senza  che  fossero  state  intentate.  E  che  nelle 
Costituzioni  imperiali  posteriori ,  le  quali  estesero  V  applicazione 
della  prescrizione,  non  si  alterarono  gli  effetti  di  questa  istituzione 
d' origine  pretoria.  Aggiungasi  che  la  projscriptio  non  è  fondata 
eulVjiÀS  gentium,  e  che  sono  soltanto  le  eccezioni  fondate  suir/tis 
^entium  che  estinguono  oltre  che  razione  ancora  il  diritto:  non 
lasciando  così  sussistere  neppure  la  naturalis  obUgatio.  A  con- 
forto della  opinione  che  propugnarne  si  possono  citare  poi  due  im- 
portanti passi  delle  nostre  Fonti  (vedi  cost.  2,  Cod,  de  luitione  pi- 
£noris.  Vili,  34  ;  cost.  7,  §  4 ,  Cod.  de  prmscript.  30  vel  40  own.. 
Vii,  39).  Ma  oltrepasseremmo  i  limiti  di  un  corso  elementare  se  ci 
facessimo  a  svolgere  gli  argomenti  logico-giuridici,  ora  accennati, 
«d  a  commentare  le  disposizioni  testuali  citate,  non  che  a  confa- 
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tare  gli  obietti  che  dagli  oppositori  si  adducono.  Onde  rimande- 
remo i  lettori  desiderosi  di  questi  maggiori  svolgimenti  dell» 
questione,  alle  due  opere  del  Savigny  poc'anzi  citate. 

4»  Restituzione  in  intiero.  * 

§  573.  La  restituzione  in  intiero,  (m  integrum  restitutio)  è: 
il  reintegramento  di  una  persona,  nella  posizione  giuridica,  che 


*  n  Codice  nostro  non  aroroelt»  restituzione  in  intiero,  e  quando  la  ricorda, 
è  per  dichiararla  non  dovuta  e  non  ammissibile  (art.  4063.) 

Nel  caso  che  l' obbligazione  sia  infetta  da  violenza,  da  errore,  e  da  doto, 
accorda  invece  l' azione  di  ntUlUà,  e  nel  caso  che  sia  lesiva.  Fazione  di rescù- 
Hone  (art.  4300  e  4308.) 

Ai  minori  il  Codice  non  dà  restitutio  in  integrum,  come  non  la  dà  agii  as- 
senti.  (Vedi  il  titolo  dell'assenza). 

I  minori  invece  della  restitutio  in  integrum,  hanno  l'azione  dì  nullità. 

Gli  atti  fatti  dal  minore  non  emancipato,  senza  T  intervento  del  suo  legit- 
timo rappresentante,  0  dal  minore  emanvipato  senza  la  richiesta  assistenza  del 
curatore,  oppure  compiuti  senza  l'osservanza  delle  formalità  speciali  richie- 
ste da  particolari  disposizioni  di  legge ,  possono  essere  annullati  con  l' azione 
di  nullità  (art.  4303). 

Vedemmo  nel  trattare  della  patria  potestà,  della  tutela,  e  della  cura  del- 
l'emancipato,  a  chi  spetti,  secondo  i  casi,  esercitare  quest'azione  (art.  227,  322). 

Gli  atti  compiuti  nel  modo  voluto  dalla  legge  nell'  interesse  di  un  minore 
hanno  pel  Codice  nostro  la  stessa  forza  che  avrebbero  se  fossero  fatti  da  un 
maggiore  di  età  pienamente  capace  (art.  4304). 

II  minore  non  potrebbe  impugnare  la  obbligazione  contratta  da  sé  solo: 

a)  quando  egli  avesse  con  raggiri  e  mezzi  dolosi  occultato  la  sua  minore 
età,  ma  non  lo  pregiudicherebbe  lo  aver  dichiarato  di  essere  ma^jiiore  (art.  4305). 

bj  quando  fosse  provata  la  in  remversio  a  suo  favore  del  pagamento  fattogli 
(art,  4243,  4307). 

L' aziiine  di  rescissione  per  causa  di  lesione  non  compete  neanche  ai  mi- 
nori, se  non  nei  casi  e  sotto  le  condizioni  specialmente  determinati  dalla  legge. 
E  quest'azione  nei  casi  in  cui  è  ammessa  non  produrr  effelto  a  danno  dei  terzi, 
i  quali  hanno  acquistato  diritti  sugli  immobili,  anteriormente  alla  trascrizione 
della  dimanda  di  rescissione  (art.  4308). 

Le  azioni  di  nullità  e  di  rescissione  possono  competere  oltre  che  ad  un  mi- 
nore, eziandio  ad  un  interdetto,  ad  un  inabilitato,  ad  una  donna  maritata^  ed 
anche  ad  un  maggiore.  Un  maggiore  potrà  attaccare  con  l' azione  di  nullità  ì 
contratti  viziali  da  dolo,  errore,  violenza  (art.  4300). 

L'interdetto,  l'inabilitato,  la  donna  maritata  potranno  attaccarli  pure  per 
uguali  ragioni,  comunque  compiuti  con  l' intervento  del  respettivo  tutore  o  cu- 
ratore ,  0  con  r  autorizzazione  maritale.  Potranno  pure  dare  di  nullità  a  gli 
atti  o  contratti  fatti  senza  l'intervento  del  loro  legittimo  rappresentante,  o 
del  curatore,  o  senza  T  autorizzazione  del  marito;  e  parlando  della  perso- 
nalità della  donna,  dell'inabilitato,  e  dell'interdetto  vedemmo  quah  fra  Ì 
loro  atti  sono  annullabili  per  difetto  di  capacità  a  concluderli  in  costoro  ;  e 
da  chi  soltRnto  pos^a  sperimentarsi  Y  azione  di  nullità  (art.  437,  335,  344). 

Per  causa  di  lesione  tanto  i  maggiori,  quanto  le  donne  maritate,  gli  ina- 
bilitati, e  gli  interdetti  potranno  attaccare  con  l'astone  di  rescissione  i  con- 
tratti che  ne  sicno  infetti,  sebbene  compiuti  dall' interdetto,  dall' inabilitato, 
dalla  donna  con  l' intervento  del  legittimo  rappresentante ,  col  consenso  del 
curatore,  con  1  autorizzazione  del  marito  (argom.  art.  4304). 

Le  azioni  di  nullità  e  di  rescissione  durano  per  6  anni,  in  tutti  i  casi 
nei  quali  non  sieno  state  ristretie  a  minor  tempo  da   una  legge  particola- 
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<iveva  prima  di  un  atto,  di  cui  ha  da  lagnarsi  come  contrario  alitt 
^quità(?kOLO,  1,  7;  fr.  4 ,  §  27,  Dig.  dequcest,,  XLVIII,  48;  fr.  27, 
Dig,  de  posnis,  XLVIII,  49).  Lo  straordinario  rigore  del  diritta 
civile  diede  origine  alle  restituzioni  in  intiero;  infatti  il  Pretore 
le  accordava  in  quei  casi  nei  quali  sembra  vagli ,  che  la  lettera 
della  legge  riuscisse  ingiusta  nella  sua  applicazione,  casi  nei  quali 
riconosceva,  che  le  eccezioni  o  le  azioni  pretorie  sarebbero  riu- 
scite insufficienti  al  bisogno.  Concedere  la  restitutio  in  integrum  , 
fu  un  potere  inerente  air  tmp^tum,  potere  di  cui  per  conseguenza 
gli  judices  non  godevano ,  e  che  non  spettava  neppure  al  magi- 
strati municipali,  ma  che,  mutato  T  antico  ordine  dei  giudizi,  fu 
attribuito  ai  giudici  ordinari  {Cod,  ubi  et  apud  quem  cognit.  int. 
rest  agitanda  sit,  li ,  47;  fr.  26 ,  §  4 ,  Dig,  ad  municip.,  L,  4). 
-Condizioni  per  ottenere  la  restituzione  in  iutiero,  sono  le  seguenti: 

re.  Questo  tempo  non  comincia  a  decorrere,  nel  caso  di  violenza,  se  non  dal 
giorno  in  cui  è  cessata;  nel  caso  di  errore  o  di  dolo,  dal  giorno  in  cui  fu- 
rono scoperti;  riguardo  agli  atti  degli  interdetti,  e  degli  inabilitati,  dal 
giorno  in  cui  è  tolta  l'interdizione,  e  l'inabilitazione;  riguardo  alle  donne 
maritate,  dallo  scioglimento  del  matrimonio;  riguardo  agli  atti  dei  minori 
{l'abbiamo  detto)  dal  giorno  della  loro  maggiorità  (art.  4300). 

Le  azioni  di  nullità  e  di  rescissione  si  trasmettono  agli  eredi;  ma  essi 
non  possono  esercitarle ,  se  non  entro  quel  tempo  che  rimaneva  al  loro  au- 
tori, salve  però  le  disposizioni  relative  all'interruzione  o  sospensione  del 
corso  delle  prescrizioni  (art.  4304). 

L'  eccezione  di  nullità  o  di  rescissione  può  essere  opposta  da  chi  ò  con- 
venuto per  la  esecuzione  del  contratto,  In  tutti  1  casi  nei  quali  avrebbe  po- 
tuto agire  egli  stesso  per  nullità  o  rescissione.  E  questa  eccezione  non  si 
prescrive^  mentre  si  prescrive  l'azione  in  5  anni  (art.  4302). 

Nessuno  può  pretendere  di  essere  rimborsato  di  ciò  che  pagò  ad  un  in- 
terdetto, ad  un  inabilitato  o  ad  una  maritata  in  forza  di  una  obbligazione 
che  rimanga  annullata,  ove  non  provi  che  quanto  fu  pagato  fu  rivolto  a 
vantaggio  dei  medesimi,  ossia  se  non  provi  la  in  rem  versio  [art.  4243  e  4307). 
Lo  stesso  abbiamo  veduto  riguardo  al  minore. 

L' atto  di  conferma  o  ratitìca  di  un'  obbligazione ,  contro  la  quale  la  legge 
ammette  r azione  di  nullità,  non  è  valido  se  non  contiene  la  sostanza  della 
stessa  obbligazione,  il  motivo  che  la  rende  viziosa,  e  la  dichiarazione  che  si 
intende  di  correggere,  il  vizio  su  cui  tale  azione  è  fondata.  In  mancanza  di 
atto  di  conferma  o  ratifica,  basta  che  T  obbligazione  vei^ga  in  tutto  o  nella 
mag^or  parte  eseguita  volontariamefile ,  da  chi  conosce  il  vizio  ,  dopo  il  tempo 
in  cui  r  ol)bligazione  stessa  poteva  essere  validamente  confermata  o  ratificata. 

La  conferma,  ratifica,  o  esecuzione  volontana  secondo  le  forme  e  nei 
tempi  determinati  dalla  legge,  produce  la  rinunzia  ai  mezzi  ed  alle  eccezioni 
che  potevano  opporsi  contro  tale  atto,  salvi  yerò  i  diritti  dei  terzi  (art.  4309). 

Queste  disposizioni  (dell'art.  4309;  non  si  applicano  alla  rescissione  per 
causa  di  lesione  (art.  4309,  capoverso  ult.). 

Non  si  possono  sanare  con  verun  atto  confermativo  i  vizi  di  un  atto 
nullo  in  modo  assoluto,  per  difetto  di  formalità  (art.  4310). 

La  conferma .  la  ratifica  o  esecuzione  volontaria  di  una  donazione  o  di- 
sposizione testamentaria,  per  parte  degli  eredi  o  aventi  causa  del  donante, 
o  testatore,  dopo  la  morte  di  lui,  include  la  loro  rinunzia  ad  opporre  i  vizi 
delle  forme,  e  qualunque  altra  eccezione  (art.  4311).  Relativamente  alla  re- 
scissioue  della  vendita  per  causa  di  lesione,  vedi  la  nota  a,  b,  jj  34S. 
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h^  Una  lesione  di  qualche  importanza,  risentita  senza  colpa 
della  persona,  che  se  ne  lagna  (fr.  7  pr.,  Dig.  de  in  iniegr.  rest^ 
IV,  4  ;  fr.  26,  27,  Dig.  ex  quib.  caus.  maj.  restit,  IV,  6;  fr,  44 , 
S  4,  5;  fr.  7,  §  8,  Dig.  de  minor.,  IV,  4;  fr.  24,  §  6,  Dig.  quod 
mettu  causa,  IV,  2).  Tuttavolta  IMmpubere  può  ottenere  la  m 
integrum  restituHo,  sebbene  abbia  risentito  pregiudizio  per  im- 
prudenza propria  (fr.  44,  Dig.  de  min.,  IV,  4;  Gajo,  III,  46,  3» 
IV,  57). 

2o  Un  motivo  di  restituzione  preveduto  dal  diritto  pretorio 
<fr.  4 ,  3,  Dig.  de  in  int.  resL,  IV,  4). 

3^  Impossibilità  di  valersi  di  un  altro  mezzo  giuridico,  per 
ottenere  V  intento  stesso,  ammenoché  non  si  tratti  di  un  minore 
di  25  anni.  In  conseguenza  non  si  fa  luogo  alla  restituzione  in 
intiero,  contro  un  atto  nullo,  eziandio  per  diritto  civile  (fr.  46 
jpr.,  §  i,3,Dig.demin.,lY,  4). 

§  574.  Allorquando  queste  condizioni  concorrono,  la  resH-- 
tutio  può  essere  chiesta  dalla  persona  lesa,  e  dai  suoi  eredi  (fr.  4, 
2,  6,  Dig.  de  in  ini.  resi.,  IV  ,  4  ;  fr.  48,  g  5,  Dig.  de  min.,  IV,  4). 
Può  chiederla  ancora  il  fideiussore,  quando  non  apparisca  evi- 
dente che  la  sua  fideiussione  fu  richiesta  appunto  per  garan* 
tirsi  contro  il  periodo  della  restitiUio  (fr.  7,  §  4,  Dig.  de  except., 
LXIV,  4  ;  fr.  54  pr.,  Dig.  de  procurai.,  HI,  3  ;  fr.  3,  §  4;  fr.  43  pr. 
Dig.  de  minor.,  IV,  4,  cosi.  4  e  2,  Cod.  de  fidejus.  min..  Il,  24.), 
La  restitutio  si  chiede  contro  la  persona,  che  è  causa  della  lesio- 
ne, 0  contro  gli  eredi  di  lei  (fr.  9,  pr.  fr.  44,  Dig.  de  min.,  IV,  4, 
cost.  40,  Cod.  de  rescind.  vend.,  IV,  34).  Per  eccezione  è  accor- 
data qualche  volta  contro  i  terzi  nel  caso ,  che  essi  sieno  attuali 
possessori  della  cosa  in  conseguenza  dell'atto,  contro  il  quale 
chiede  la  restitutio  chi  la  perde  (Paolo,  I,  7, 4;  fr.  43,  §  4 ,  Dig. 
de  minor.,  IV,  4).  Questo  si  verifica,  quando  manca  qualunque 
altro  mezzo  per  ottenere  la  restituzione  di  un  diritto  patrimo- 
niale reale,  ed  allora  la  restitutio  si  dice  in  rem  scripta,  o  in  rem. 
In  qualche  caso  la  restitutio  è  chiesta  al  magistrato,  senza  che  la 
domanda  sia  diretta  contro  una  persona  determinata  ;  a  mo'  di 
esempio  quando  il  minore  la  chiede  contro  la  repudia  fatta  da  lui 
ad  una  eredità  tuttora  giacente.  Non  è  lecito  ai  figli,  né  ai  liberti 
chiedere  la  restitutio  contro  i  respettivi  loro  genitori ,  e  patroni 
(cost.  2,  Cod.  qui  et  adv.  quos  in  int.  rest.,  II,  42],  divieto  fondata 
sulla  riverenza,  che  quelli  debbono  a  questi. 
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§  575.  La  restitutio  paò  conseguirsi,  o  per  mezzo  d!  una 
azione  pretoria  intentata  per  ottenere  la  liberazione,  o  mediante 
un'eccezione  (fr.  9,  §  3,  Dig,  quod  metus  caitsa,  IV,  2;  fr.  9, 
g  4,  Dig,  dejurejurando,  XII,  2).  Se  è  chiesta  mediante  azione^ 
non  può  di  regola  essere  ottenuta,  che  nello  spazio  di  4  anni 
{cost.  7pr,,  Cod.  de  temp.  in  ini,  resi,  TI,  53),  che  decorrono  per 
i  minori,  dal  A\  che  raggiungono  la  maggiorità,  e  pei  maggiori  dal 
momento  che  hanno  la  possibilità  di  promuovere  V  azione.  Ma  la 
restituzione  a  cagione  di  dolo,  deve  essere  chiesta  dentro  il  tempo 
continuo  di  2  anni  icost,  8,  Cod.  de  dolo  malo,  II,  21).  Non  vi  ha 
limite  di  tempo  per  ottenere  la  restitutio,  in  linea  di  eccezione 
(fr.  5,  §  6,  Dig.  de  doli  mali  eL  met.  excepL,  XLIV,  4,  cosi.  5, 
Cod.  de  except,  s.  prcescr..  Vili,  36). 

§  576.  La  restituzione  si  fonda,  o  sopra  una  delle  cause  de- 
terminate dall'Editto  che  sono,  vis  oc  metus,  dolus,  minor  cetas, 
absentia,  error,  capitis  diminutìo,  oUenatio  judicii  mutandi  causa 
facta  (fr.  4,2,  Dig.  de  in  int  rest.,  IV,  4),  o  sulla  clausula  gene- 
rale aggiunta  all'Editto,  relativamente  alla  restituzione  per  causa 
di  assenza  :  item  si  gita  alia  mihi  justa  causa  esse  videhitur,  in 
integrum  restituam  (fr.  4 ,  g  1  m  f,,  Dig.  ex  quib.  causa,  major, 
IV,  6;  fr.  26,  g  9,  Dig.  eod.).  Le  Costituzioni  imperiali  introdussero 
altri  due  casi  di  restituzione  : 

a)  Contro  una  sentenza  de6nitiva,  fondata  sopra  false  testi- 
monianze (fr.  33,  Dig.  de  re  jud.,  XLII). 

6)  Contro  una  sentenza  favorevole  al  reo  convenuto,  ma 
proferita  in  seguito  del  giuramento  deferitogli  dal  giudice,  quando 
l'attore  possa  produrre  titoli  nuovi,  scoperti  dopo  il  giudizio 
(fr.  31,  Dig.  de  jurejurando,Xìl^i;  fr.  iò^Dig,  de  rejud.,XL\ì\ 
cosi.  4,  Cod  eod.,  VII,  52). 

a)  Vis  oc  metus. 

Chi  aveva  contratto  un'  obbligazione,  coartato  dalla  vio* 
lenza  o  dal  timore, finché  non  l'aveva  eseguita,  poteva  ricusarsi 
ad  eseguirla  con  V  exceptio  quod  metus  causa  gestum  esset;  ese- 
guitala, poteva  ripetere  ciò  che  aveva  dato  con  l'acato  quod  metus 
causa  (fr.  9,  §  3,  Dig.  qtu>d  metus  causa,  IV,  2).  Inoltre  fondandosi 
sull'Editto  poteva  richiedere  la  in  integrum  restitutio  (vedi  sopra, 
g  267).  È  facile  intendere,  che  raramente  si  doveva  far  sentire 
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il  bisogno  di  questa  restitutio,  vista  la  facoltà  di  intentare  l' actio 
metus  causa,  o  di  opporre  Vexceptio  quod  meius  causa.  Tutta- 
volta  in  qualche  emergenza  poteva  giovare.  Giovato  avrebbe, 
esempigrazia,  se  il  debitore  fosse  caduto  in  stato  di  decozione: 
allora  con  la  in  integrum  restituHo,  lungi  dal  venire  nel  concorso 
dei  suoi  creditori,  si  otteneva  in  intiero  la  somma  pagatagli. 

6)  Dolus. 

Contro  un*  obbligazione  estorta  con  frode  o  con  Inganno,  pò- 
levasi  opporre  V  exceptio  doK,  e  in  caso  di  bisogno  potevasi  in- 
tentare ancora  V  actio  doli  (vedi  sopra,  §  266,  lelt.  a),  ma  questa 
faceva  incorrere  nell'  infamia  il  reo  convenuto  che  fosse  condan- 
nato. Volendo  evitare  tal  conseguenza,  e  d'altronde  raggiungere 
r  intento,  era  opportuno  allora  valersi  della  resHtutio  in  integrum 
(fr.  7,  §  1 ,  Dig.  de  in  integrum  rest,  IV,  4J. 

e)  Minor  mtas. 

La  protezione  accordata  dalla  kx  Plcetoria  ai  minori  di  25  anni, 
riuscendo  insufiScente  a  salvarli  dai  pericoli,  cui  li  esponeva  la 
inesperienza  loro,  l'Editto  del  Pretore,  negli  ultimi  tempi  della 
repubblica,  accordò  ad  essi  ancora  la  in  integrum  resHtutio  (vedi 
voi.  I,  lib.  I,  §  48):  contro  quelli  atti,  che  dall*  insieme  delle  cir- 
costanze resultavano  loro  pregiudicevoli  (fr.  4 ,  g  4 ,  Dig.  de  min. 
S5  ann.,  IV,  4}.  Abbenchè  in  origine  dipendesse  dal  prudente 
arbitrio  del  Pretore  V  accordare  o  negare  la  restittUio,  nei  casi  in 
cui  era  chiesta  dal  minore,  a  poco  a  poco  vennero  a  stabilirsi  al- 
cune regole  in  proposito,  che  è  prezzo  dell'opera  indicare  seb- 
bene brevemente. 

a)  I  minori  possono  ottenere  la  restituUo,  nonostante  che  ab- 
biano altri  mezzi  giuridici  per  evitare  il  pregiudizio,  al  quale  con 
la  medesima  vogliono  sottrarsi  (fr.  46,  §  8,  Dig.  de  min.,  IV,  4, 
cost.  3,  Cod.  si  tut  vai  curat.,  II,  25). 

b)  I  maggiori  possono  chiedere  la  restitutio,  nei  quattro  anni 
successivi  al  giorno  in  cui  uscirono  dalla  minorità  (cost  5,  §  4 , 
Cod  de  in  int.  resi  min,,  li,  22,  cost.  7,  Coddetemp.  in  int.  rest., 
II I  53);  in  un  solo  caso  dopo  7  anni  [cost.  uU.,  Cod.  de  repud.  vel 
abstin.  hered.,  VI,  34). 

Istittaicni  di  Diritto  Romano.  _  S.  ti 
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e)  I  minori,  cui  fu  accordata  la  restitutio,  debbono  rendere 
soltanto  quello  di  cui  si  trovano  locupletati  nel  momento  della 
domanda  (fr.  7,  g  5  :  fr.  27,  §  ^ ,  Dig.  de  min.,  IV,  4). 

d)  Il  minore,  che  consegue  la  restitutio  contro  un  altro  mi- 
nore, la  consegue  solamente  per  quello  di  cui  quest'ultimo  si 
trova  locupletato  al  momento  della  domanda  (fr.  41 ,  §  6;  fr.  34, 
Dig.  de  min.,  IV,  4). 

e)  I  minori  ottengono  la  restitutio  unicamente  quando  sia 
evidente  il  danno  che  risentirono ,  ed  eccessiva  la  loro  impru- 
denza (fr.  7,  §  8;  fr.  41 ,  §  3;  fr.  24,  §  4 ,  Dig.  de  min.,  IV,  4  ; 
fr.  9,  S  4,  Dig.dejurqur.,  XII,  2). 

fi  I  minori  possono  ottenere  la  restitutio,  contro  qualunque 
contratto  loro  pregiudicevole,  concluso  durante  la  minorità,  ancor- 
ché concluso  col  consenso  del  curatore,  o  con  Vauctoritas  del 
tutore,  e  con  l'approvazione  del  magistrato  {cost.  2,  3,  Cod.  si 
hU.  interv.,  II,  25,  cost.  4,  Cod.  si  adv.  rem.  jud.,  II,  27,  eost.  4 4, 
Cod.  de  prced.  etaliis  reb.  min.,  V,  74).  La  restitutio  in  generale, 
è  accordata  al  minore,  contro  qualunque  maniera  di  obbligazione: 
ma  non  gli  viene  accordata: 

4*quando  si  h  obbligato,  facendosi  dolosamente  credere  mag- 
giore nel  momento  che  contrattò  (cost  2,  3,  Cod.  si  minor  maj. 
se  dix.,  II,  43). 

2*  quando,  essendo  pubere,  si  è  obbligato  per  giuramento 
(cost  4 ,  Cod.  si  adv.  vend.,  II ,  28). 

S^  quando  divenuto  maggiore,  ha  approvato  o  ratificato  l' at- 
to, contro  il  quale  poi  vorrebbe  essere  restituito  (Paolo,  I,  9,  3  ; 
fr.  3,  §  4,  Dig.  de  min.,  IV,  4,  Cod.  tit  si  major  factus  ratum 
habuerit,  II,  46). 

4»  Quando  sebbene  minore  di  25  anni,  avesse  ottenuto  la 
venia  atatis  (cost  4 ,  Cod.  de  Ms  qui  ven.  cet,  II,  45).  II  diritto  di 
chiedere  la  restitutio  in  integrum  passa  negli  eredi  del  minore  (fr.  4  8, 
§  5,  Dig.  h.  t,\S^  4):  in  generale  spetta  ai  suoi  mallevadori  (fr.  43 , 
pr.  Dig.  eod.,  fr.  7,  §  4 ,  Dig.  de  except prcBscr.,  XLIV,  4),  ed  a 
coloro  che  hanno  interessi  indivisibili  da  quelli  del  minore  {arg. 
fr.  40,  pr.  Dig.  quemad.  servit  amitt.,  VIII,  6  ;  fr.  72  pr.,  Dig.  de 
verb.  oblig.,  XLV,  4  ;  fr.  23  e  24,  Dig.  de  minor.,  IV,  4).  Il  be- 
nefizio della  restitutio,  che  V  Editto  accorda  ai  minori  di  25  anni, 
fu  esteso  dagli  imperatori  alle  città  ed  ai  Comuni  {cost  3,  Cod.  de 
jure  reipub.,  XI,  29,  cost  4 ,  Cod.  de  off.  ei  qui  vicem  alic.  iud. 
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velprcesid.  obt.,  T,  50,  cosL  4,  Cod.  quib.  ex  caus.  fnaj.,  II,  54), 
che  possono  profìttarne  durante  il  quadriennio  successivo  al  dì  del 
risentito  pregiudizio. 


i*  Abserdia^ 

L'assenza  è  la  causa  piìi  estesa  di  restìtutiò;  e  per  assenza 
la  giurisprudenza  intese:  qualunque  condizione  in  cui  non  fosse 
possibile,  per  una  causa  indipendente  dalla  propria  volontà,  eser- 
citare un  diritto  (fr.  S6  in  fine,  Dig.  ex  quib,  cat*8.  maj.,  lY,  6). 
11  significato  della  voce  assenna,  in  questa  guisa  già  abbastanza 
esteso  dalla  giurisprudenza,  ebbe  un'ampliazione  anche  maggiore 
dalle  parole  del  Pretore  :  et  si  qua  ab'a  mihijusta  causa  esse  vi- 
debitur  (fr.  4 ,  g  1 ,  Dig.  eod,).  L'assenza  autorizza  ad  ottenere  la 
restitulio  colui,  che  non  potè  esercitare  il  proprio  diritto,  perchè 
assente  :  ed  autorizza  ad  ottenerla  contro  colui  che  non  potè  essere 
convenuto  in  giudizio,  perchè  assente  (fr.  47,  §  4  ;  fr.  24 ,  83,  27, 
44 ,  43,  Dì'g,  eod.).  Lice  chiedere  la  restitutio  per  assenza  non  sol- 
tanto quando  a  cagione  deir  assenza  medesima  fu  risentito  un 
pregiudizio,  ma  eziandio  quando  per  quella  non  fu  fatto  dalF  as- 
sente un  lucro,  che  avrebbe  fatto  se  presente  (fr.  47,  §  4  ;  fr.  27, 
44,  43,  Dig.  eod.). 

5»  Error. 

V  errore  scusabile  {justus  error)  secondo  il  giureconsulto 
Paolo,  dà  diritto  ad  ottenere  la  in  integrum  restUuHo,  in  mancanza 
di  altro  mezzo  giuridico  per  evitare  il  pregiudizio ,  che  ne  deriv(y 
fr.  2,  Dig.  de  in  int  restii.,  IV,  4).  Non  occorrono  nelle  nostre 
Fonti  indicazioni  precise  suir  estensione  di  questa  causa  di  resti- 
tiUio;  ordinariamente  sembra  che  fossero  gli  errori  nella  proce- 
dura quelli  dai  quali  potevasi  venir  restituiti.  {Instit.,  §  33,  de  od., 
IV,  6;  fr.  44,  §  40,  Dig.  de  inter.  injure,  XI,  I  ;  fr.  45,  §  5,  Dig, 
qtAod  vi  aut  clam.,  XLIII,  24,  etc),  nonostante  troviamo  qualche 
esempio  di  restituzione,  ottenuta  per  errore  indipendente  dalla 
procedura  (fr.  4,  §  4, 6,  Dig.  quod  falso  tutore  auclore  gestum  esse 
4icatur,  XXVII,  6 ,  fr.  4 ,  §  47,  Dig.  de  separationibus,  XLU,  6). 
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6®  Capitis  (Uminutio. 

Effetto  della  capitis  diminutio  minima  era  l'annullamento 
civile  di  tutte  le  relazioni  giuridiche,  già  contratte  in  precedenza 
dalla  persona,  che  la  subiva;  laonde  l'arrogato,  F adottato,  il 
legittimato,  T emancipato,  che  fosse  stato  debitore,  cessava  di 
esserlo  civilmente:  l'obbligazione  ncUurale  per  altro  rimaneva 
(fr.8,g  2,  Dig.  de  cap,min.,lY,  5).  Ad  evitare  questo  danno  i  cre- 
ditori ottenevano  dal  Pretore  la  restitutio  contro  le  conseguenze 
della  capitis  diminutio  minima,  cioè  ottenevano  la  restituzione 
delle  azioni  che  avevano  antecedentemente,  come  se  la  capitis 
diminutio  non  fosse  avvenuta.  (Gajo,  IV,  38;  fr.  2,  §  4 ,  fr.  7,  9, 
Dig.  de  capile  minutis,  IV,  5).  In  gius  Nuovo  la  minima  ca- 
pitis diminutio  non  producendo  più  queir  effetto,  non  è  più 
luogo  a  chiedere  una  restitutio,  fondandosi  sulla  capitis  di- 
minutio minima.  La  capitis  diminutio  media  e  la  maxima  non 
porgevano,  neppure  in  antico,  occasione  a  chiedere  la  restitutio, 
essendoché  il  Pretore  dava  un'azione  contro  le  persone,  che  erano 
succedute  nei  beni  di  coloro,  i  quali  avevano  perduto  la  cittadi- 
nanza 0  la  libertà  (fr.  2  jor.;  fr.  7,  §  8  e  3,  Dig,  de  cap,  min.,  IV,  5). 

7<^  Alienatio  judidi  mtUandi  causa  facta. 

Così  si  appella  ogni  alienazione  per  atti  inter  vivos,  di  una 
cosa  intorno  alla  quale  si  teme  una  qualche  questione,  o  la  ces- 
sione di  nutazione  in  rem,  con  T intendimento  di  nuocere  ad 
un'altra  persona,  per  darle  cioè  un  altro  avversario,  e  così  per 
renderle  più  difficile  o  impossibile  l'esperimento  dei  suoi  diritti 
(fr.  4,  §  4 ,  2,  3  ;  fr.  8,  §  4 ,  2,  3,  Dig,  de  alien,  jud.  mut.  causa 
facta,  IV,  7).  Chi  risentì  danno  dall'alienazione  di  quella  cosa, 
.  può  esigerne  il  risarcimento  dall' alienante  con  un'oofto  in  factum, 
(fr.  4,  2,  3,  4,  5,  Dig.  eod.),  e  chi  risentì  danno  dalla  cessione  di 
quell'azione,  oppone  al  cessionario  che  la  esercita  Vexceptio,  che 
r. alienazione  fu  operata  jt^tcit  mutandi  causa  (fr.  42,  Dig.  eod.). 
Ma  può  trovare  più  utile  di  chiedere  la  in  integrum  restitutio,  come 
mezzo  di  un'applicazione  più  generale,  ed  il  quale  non  richiede 
altra  prova,  se  non  quella  che  T  alienazione  fu  fatta  con  dolo. 
§  577.  Chi  vuol  giovarsi  del  beneflzio  della  restitutio  in  in- 
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legrum,  devo  impetrarlo  dal  magistrato,  che  lo  concede  dopo 
«sanie  delle  circostanze  del  caso,  causa  C(jgnita  (fr.  3,  Dig.  de 
in  ifU.  resi,  IV,  4',  Paolo,  I,  7,  3).  Conceduto  che  sia,  le  cose 
sono  restituite  nello  stato  in  cui  erano  prima  deiratto,  pel  quale 
provenne  il  pregiudizio  (fr.  9,  §  S,  4,  7;  fr.  21,  §  5,  6,  Dig.  quod 
metus  causa,  (fr.  7,  §  40,  4  4, 42;  fr.  8,  Dig.  de  min.,  IV,  4;  fr.  23, 
S  2,  Dig.  exquib.  caus.  maj.,  IV,  6).  Chi  ottenne  la  restituzione» 
consegue  tutto  quanto  perde  in  conseguenza  dell'  atto  a  lui  pre- 
giudicevole,  e  contro  il  quale  fu  restituito;  e  se  ottenne  che  gli 
fosse  resa  una  cosa,  può  pretenderne  i  frutti  e  le  accessioni  (fr.  28, 
§  6,  Dig.  ex  quib.  caus.  maj.,  IV,  6).  Ha  per  altra  parte  deve  ren- 
dere tutto  quello  che  può  aver  guadagnato,  per  Tatto  medesimo 
(fr.  24,  8  *;  fr.  27,  §  4  ;  fr.  39,  §  4  ;  fr.  40  ;  fr.  50,  Dig.  de  min., 
IV,  4,  cost  un.,  Cod.  de  reput.^  2,  48). 

g  578.  Ancora  altri  modi  di  estinzione  delle  obbligazioni  pò* 
iremmo  citare,  come  la  transazione,  la  ragione  illecitamente  fat- 
tasi {vindicta  privata),  la  verificazione  di  una  condizione,  il  giun- 
gere di  un  termine  apposto  alla  estinzione  di  un'obbligazione,  e 
r  estinzione  dell'  obbligazione  principale.  Noi  omettiamo  di  trat- 
tarne qui,  perchè  altrove  V  abbiamo  già  fatto. 
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TITOLO  IH. 


DI  0IJCCB0S1O1«B  BBBDITABIA. 


8  579.  A  compiere  il  trattato  dei  diriUi  patrimoniali,  dopa 
avere  esposto  i  diriUi  patrimoniali  reali^  ed  i  diriUi  patrimoniali 
emergenti  da  un  rapporto  obbligatorio,  rimane  a  dire  dei  diritti 
di  successione  ereditaria  (vedi  voi.  I,  introduzione,  §  S25;  lib.  IT, 
S  21  pr.)*      • 

§  580.  La  voce  successione,  nel  suo  più  generale  significato, 
esprime  il  subingredere ,  od  il  subentrare  di  una  persona  nei  dTirittf 
tutti,  od  in  un  diritto  di  un'altra. La  successione,  lo  avvertimmo 
reiteratamente  (vedi  voi.  I,  intr.,  §  227;  lib.  !!,§  82,  lett.  e),  può 
essere  successione  inter  vivos  e  successione  mortis  causa,  se- 
condo che  si  succede  nei  diritti  di  una  persona  viva,  o  di  una  per- 
sona defunta.  Allorquando  un  uomo,  dotato  di  capacità  giuridica 
viene  a  morire ,  tutti  i  suoi  diritti  cessano  per  lui,  essendo  fisica- 
mente impossibile,  che  seguitino  nella  sua  persona;  ma  non  ces- 
sano tutti  con  lui,  conciossiachè  altre  persone  sieno  chiamate  a 
succedere  nel  suo  patrimonio,  nei  suoi  beni.  Sifiatta  successione 
mortis  causa  occorre  sotto  duplice  aspetto,  cioè  a  titolo  univer- 
sale, ed  a  titolo  singolare;  in  altri  termini:  vi  ha  chi  succede  in 
tutti  1  beni  del  defunto,  considerati  come  un*  università,  in  tutti 
i  suoi  diritti  ed  obblighi ,  nel  suo  universo  gius  {in  universum 
jus)]  e  vi  ha  chi  succede  in  qualche  diritto  singolare  del  defunto. 
La  successione  mortis  catAsa  a  titolo  universale,  chiamasi  succes- 
sione ereditaria,  (la  quale  in  gius  Nuovo  può  essere  diretta  e  fede- 
commissaria);  La  successione  mortis  causa  a  titolo  singolare^  si 
verifica  nei  legati,  nei  fedecommessi  particolari,  nelle  donazioni  e 
capioni  mortis  causa. 


*  Nelle  Istituzioni  imperiali  la  successione  ereditaria  ò  considerata  come 
un  modo  di  acquistare  il  dominio  a  titolo  nniyersale  mortis  causa,  e  trattata 
dopo  i  modi  di  acquistarlo  a  titolo  singolare  inter  vivos.  Noi  ne  trattiamo  in- 
vecein  questo  luogo,  perchè  ò  un  diritto  patrimoniale,  e  per  che  solo  dopo 
nvere  esposto  gli  altri  diritti  che  compongono  il  patrimonio  si  può  intendere 
la  successione  neU'  universo  gius  di  un  defunto. 
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CAPITOLO  I. 

Nozione  genebale  della  successione  ereditaru. 

§  581.  Il  patrimonio  di  un  defunto,  considerato  nel  suo 
complesso,  si  chiama  eredità,  herediUxs,  patrimonium  defuncii, 
universum  jus  defimcti;  dicesi  ancora  famitia,  ma  questo  è  nome 
antiquato  (vedi  voi.  I,  lib.  I,§44).  L^ereditàdi  un  defunto  si  com- 
pone non  soltanto  dei  suoi  diritti  patrimoniali  reali  e  dei  suoi  di- 
ritti emergenti  da  un  rapporto  obbligatorio,  ma  eziandio  dei  suoi 
debiti  (fr.  3pr.,  §  h^Dig.  de  honorum  possessionibus,  XXXVII,  4; 
fr.  419,  208,  Big.  de  verb.  signi f,,  L,  16;  fr.  50  |jr.,  Big.  de  here- 
dil.  petit,  V,  3).  Se  non  che  non  fanno  parte  del  patrimonio,  e 
per  conseguenza  neppure  dell'eredità  del  defunto,  i  diritti  per- 
sonali, sieno  essi  di  condizione  civile  o  di  famiglia:  cessano  con 
lui  i  diritti  la  cui  durata  fu  espressamente  limitata  alla  sua  vita, 
come  le  servitii  personali  ;  e  si  estinguono  con  la  vita  del  delin- 
quente alcune  obbligazioni  nascenti  dal  suo  delitto.  L' eredità  si 
intende  esistere  in  diritto,  ancorché  non  contenga  ver  un  corpo: 
hereditas,  etìam  sine  ulto  corpore,juris  intellectwn  habet  (fr.  50, 
JHg.depet.  hered,^  V,  3),  e  tanto  può  essere  attiva,  e  perciò  lu- 
crosa, quanto  passiva,  e  per  conseguenza,  dannosa  (fr.  119,  Dig, 
de  verb.  signi f,,  L,  16).  Come  un  complesso  avente  unità  ideale, 
viene  collocata  fra  le  cose  incorporali  {Instit,  §  un,,  de  reb.  in- 
corp..  Il,  2;  fr.  1 ,  §  1  cfe  rer.  divis,,  l,  8). 

§  582.  II  diritto,  che  la  legge  riconosce  in  un  superstite,  di 
succedere  nel  patrimonio  di  un  defunto,  nella  sua  eredità,  si 
chiama  diritto  di  successione  ereditaria,  ed  ancora  diritto  di  eter 
dita,  tecnicamente  hereditas.  La  voce  hereditas  è  adoperata  dun- 
que, in  doppio  signiflcato,  vale  a  dire,  sta  a  indicare,  ora  Tobietto 
del  diritto,  il  patrimonio  cioè  del  defunto  (fr.  3,  pr.,  Dig,  de  bon. 
poss.,  XXXVII,  1  ;  fr.  119;  fr.  208,  Dig.  de  verb.  signif.,  L,  16), 
ed  ora  il  diritto  di  un  superstite  a  succedere  nel  patrimonio  di  un 
defunto  (fr.  24,  Dig.  de  verb.  signif.,  L.  16;  fr.  62,  Dig.  de  reg. 
juriSt  Ly  17);  quel  primo  è  il  significato  obiettivo  di  quella  voce, 
questo  secondo  il  subiettivo. 

§  583.  La  persona,  cui  appartiene  il  diritto  di  successione 
ereditaria,  dicesi  erede,  heres,  corruzione  dell'altra  voce  herus. 
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padrone,  signore;  ^  e  siccome  l'erede  succede  nel  patrimonio  del 
defunto,  occupando  la  sua  posizione  giuridica,  si  dice  anche 
successore  j  perocché  successione  (successio)  per  antonomasia 
esprima  la  successione  ereditaria  (fr.  62,  Dig.  de  reg.  juris,  L, 
47;  fr.  24,  Dig.  de  verb,  sigmf.,  L.  46). 

§  584.  La  successione  ereditaria  in  generale,  presuppone  due 
cose  : 

a)  La  morte  di  una  persona. 

h)  Un  patrimonio  lasciato  dalla  persona  defunta.  Quindi  l'as- 
sioma: viventis  hereditas  non  datur  (fr.  4 ,  Dig.  de  hered.  vel  ad. 
vend.,  XVIII,  4  ;  fr.  49,  Dig.  de  acq.  hered.,  XXIX,  2),  e  quindi 
ancora  il  principio  :  che  i  servi ,  e  nei  primi  tempi  i  figli  di  famiglia, 
non  lasciavano  eredità,  perchè  mancanti  di  patrimonio  proprio. 

§  585.  L'erede  [heres)  o  successore  a  titolo  universale,  è 
quegli  che  succede  in  universum  jxis ,  quod  defunctus  hahvU,  cioè 
tanto  nei  diritti  e  negli  utili,  quanto  negli  oneri  e  negli  obblighi 
(fi*.  37,  Dig,  de  acq.  hered.,  XXIX,  2).  L'erede,  ed  il  suo  autore, 
cioè  la  persona  cui  egli  succede,  si  considerano  come  una  sola 
persona,  essendoché  l'erede  (per  adoperare  le  immagini  dei  giu- 
reconsulti romani)  subentra  nella  posizione  giuridica  del  suo  au- 
tore, ne  sostiene  la  personalità  [personam  ejus  susUnet),  la  se- 
guita. Può  esistere  un  solo  erede,  ed  allora  dicesi  heres  sobis, 
heres  prò  asse,  ma  possono  contemporaneamente  esistere  piùi 
eredi,  chiamati  tutti  alla  medesima  eredità,  che  debbono  allora 
dividersi  per  parti  {partes  quoUs);  ed  ognuno  dei  quali  per  ri- 
spetto all'  eredità  dicesi  heres  ex  parte,  e  rispetto  agli  altri 
coheres  (fr,  40,  §  4 ,  Dig.  de  hered.  petit,  V,  3;  fr.  43,  §  5,  6,  (fe 
hered.  instit,  XXVIIl,  5;  fr.  40,  Dig.  de  acq.  hered.,  XXIX,  2; 
fr.  *9,  Dig.  de  lib.  etposth.,  XXVIIl,  2;  fr.  44,  Kg.  de  reb. 
cred.,  XII,  4).  L'erede  è  diretto  {directus)  se  succede  immedia- 
tamente al  defunto,  senza  che  altra  persona  gli  restituisca  la  ere- 
dità; è  invece  fedecommissario  {fideicommissarius),  quando  la 
successione,  in  tutto  od  in  parte,  gli  viene  restituita  dall'erede 
diretto:  interposta  persona,  che  sotto  questo  aspetto  viene  chia- 
mata erede  fiduciario  (Instit.,  g  2  e  3,  de  fidecom.  hered.,  II,  23; 
fr.  47,  S  4 ,  D^.  od  se.  Ttehdl,  XXXVI,  4  ;  fr.  46,  Dig.  eod.).  * 

*  Per  conseguenza  henditoi  significa  il  dominio,  che  si  trasmette  dal  de- 
funto in  un  supersUte. 

'  U  nostro  Codice  Civile  non  ammette  sostituzioni  fedecommissarie 
(art.  889,  880). 
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§  586.  Dairerede  bisogna  distinguere  il  successore  a  tìtolo  sin- 
golare, vaie  a  dire  la  persona  cliiainata  a  raccogliere  alcuni  beni 
del  defunto,  alcuni  diritti,  ma  senza  rappresentarlo  giuridica- 
mente, senza  continuare  o  sostenere  la  sua  personalità  giuri- 
dica. Mentre  l'erede  ed  il  defunto,  quanto  ai  beni,  si  conside- 
rano come  una  persona  sola:  unità  di  persona  non  esiste  fra  il 
successore  a  titolo  singolare ,  ed  il  defunto.  *  Laonde  i  debiti  del 
defunto  non  fanno  carico  al  successore  a  titolo  singolare ,  e  nep- 
pure gli  fa  carico  il  debito,  a  garanzia  del  quale  fu  ipotecata  la 
cosa  lasciatagli  in  legato.  Cotal  legatario  dovrebbe  tollerare  Teser- 
cizio  del  diritto  patrimoniale  reale  di  ipoteca,  imposto  sulla  cosa 
legatagli  ;  lo  tollererebbe  come  un  onus  reij  ma  non  per  questo 
diverrebbe  personalmente  obbligato  a  pagare  il  debito ,  cbe  la 
ipoteca  stesse  a  garantire.  ' 

§  587.  Tanto  T erede,  quanto  il  successore  a  titolo  singolare» 
debbono  essere  capaci  di  succedere.  Diremo  in  progresso ,  quali 
persone  mancbino  di  questa  capacità. 

CAPITOLO  IL 
Della  delazione  e  dell'acquisto  dell'eredità. 

g  588.  Nella  successione  ereditaria  voglionsi  distinguere  due 
momenti  essenziali: 

a)  La  delazione  dell'eredità, 

b)  L'acquisto. 

a)  Havvi  delasiione  dell'  eredità,  ossia  l' eredità  è  deferita ,  de- 
lata, quando  per  una  ragione  legittima,  remosso  qualunque  im- 
pedimento, è  aperto  l'adito  ad  acquistarla.  Delata  hereditas  dici- 
tur,  quam  quii,  remoto  quolibet  impedimento,  potest  adire  vd 
agnoscere  (Baldo,  In  leg.  potuiL,  Cod.  dejur.  delib.)]  oppure,  per 
servirci  delle  espressioni  del  frammento  454,  Dig.  de  vero,  si- 
gnif.,  (L,  46):  DekUa  hereditas  dicitur,  quam  quis  possit  adeundo 
consegui. 

b)  Havvi  acquisto  dell'eredità,  cioè  l'eredità  è  acquistata, 
quando  la  persona  cui  è  legittimamente  deferita,  la  fa  sua(fr.  SI, 

*  Concorda  il  Codice  Civile  Italiano  (art.  40S7  e  seg.) 

*  Concordano  V  art.  878  capoverso,  e  V  art.  4033. 
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Dig.  de  acq.  hered.,  XXIX,  2 ;  fr.  i 38  pr.,  Dig.  de  reg.jur,,  L,  17; 
cosi.  7 ,  Cod  de  iure  deUb.,  VI,  30  ).  L'acquisto  presuppone  la  de- 
lazione, e  la  delazione  presuppone  la  sopravvivenza  di  una  per* 
sona  air  altra  (fr.  19,  %.  de  acq,  hered.,  XXIX,  2). 
§  589.  La  delazione  dell' eredità  si  fonda: 
40  su  di  un  testamento,  e  in  difetto  di  questo 
2<*  sul  disposto  detta  legge;  onde  due  ordini  di  succes- 
sione : 

a)  r  ordine  testamentario  {sttccessio  testamentaria) ,  * 

b]  l'ordine  legittimo  [successiolegitimao  ab  intestato)  {Institi 
§  6,  per  qiKis  pers.  cuiq,  acq.,  II,  9;  fr.  3,  §  2,  Dig.  prò  socio, 
XVII,  2;  fr.  13  pr.,  Dig.  de  acq.  vel  amilL  hered.,  XXIX,  2; 
fr.  130,  Dig,  de  verb.  signif,,  L,  16).  L'ordine  testamentario,  pel 
quale  la  eredità  è  deferita  alla  persona  che  il  defunto  scelse  da 
sé  a  proprio  successore;  e  l'ordine  legittimo,  pel  quale,  nel  caso 
in  cui  il  defunto  non  abbia  fatto  testamento  alcuno,  0  almeno  non 
un  testamento  valido,  la  successione  è  deferita  a  certe  persone, 
che  la  legge  presume  sarebbero  state  istituite  eredi,  se  il  de- 
funto avesse  testato.  Dunque  prima  l' ordine  testamentario ,  poi 
in  difetto  di  questo  il  legittimo  (Instit.pr.,  de  hered,  quce  ab  iniest. 
def,,  III,  1  ;  fr.  39,  Dig.  de  acq.  vel  amit.  hered.,  XXIX,  2).  Il 
diritto  Romano  non  ammette  altri  fondamenti  di  delazione  del- 
l'eredità, oltre  questi  due,  il  testamento  e  la  legge:  esclude  che 
possa  esserlo  la  convenzione,  perocché  consideri  i  patti  di  fun 
tura  successione  come  odiosi,  contrari  ai  buoni  costumi,  e  sor- 
gente di  pessime  conseguenze  (fr.  61 ,  Dig.  de  verb.  obUg,,  XLV,  1; 
fr.  29,  §  2,  Dig.  de  donai,  XXXIX,  5  ;  cosi  4,  Cod,  de  inni  stìp.,  VIII, 
39  ;  cosi  30,  cod.  de pactis,  II,  3),  specialmente  pel  pericolo,  che  alla 
vita  della  persona,  la  quale  contrattò  sulla  propria  successione,  at- 
tenti chi  per  contratto  si  fosse  assicurato  il  diritto  di  succederle. 
Aggiungasi  il  riflesso,  che  permettendo  tali  patti,  largo  sarebbe 
aperto  un  adito  ad  eludere  le  meglio  provvide  disposizioni  legisla- 
tive, le  quali  per  ragioni  di  ordine  pubblico,  dalla  successione  esclu- 
dono alcune  persone,  ed  altre  chiamano  alla  medesima;  e  altresì 
verrebbe  opposto  un  invincibile  ostacolo  alla  revocabilità  delle  di- 
sposizioni di  ultima  volontà,  revocabilità  che  la  legge  sapiente- 
mente vuole  conservata  fino  alla  morte  {cosi  15,  Cod.  de  pactis, 
II,  3).  Né  è  questa  una  limitazione  soverchia  della  volontà  umana» 

>  Concorda  U  Codice  Civile  (art.  7S0). 
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perocché  per  mezzo  del  testamento^  e  senza  far  ricorso  alla  con* 
venzione,  possa  il  cittadino  disporre  dei  suoi  averi  per  dopo  la 
propria  morte.  Ciò  nonostante  la  convenzione  relativa  all'  eredità 
di  una  persona  terza,  diversa  dai  contraenti,  per  Diritto  Romano, 
è  valida,  se  questa  vi  prestò  il  proprio  consenso,  e  mori  senza 
revocarlo^  o  espressamente,  o  tacitamente  (cost  45  e  30,  Cod.  de 
pactis,  II ,  3).  *  Non  è  neppure  impedito  di  fare  una  convenzione 
intorno  all'eredità  di  una  terza  persona  vivente,  ma  indeterminata 
ed  incerta  j  come  fanno  i  soci,  che  nel  contrarre  una  società  uni- 
versale si  obbligano  a  conferire  eziandio  la  eredità  che  potranno 
in  progresso  acquistare  (fr.  3,  §  4  ;  fr.  73,  Big,  prò  socio,  XVII,  2). 
In  tali  convenzioni  è  evidente,  che  i  pericoli  ed  i  danni  derivanti 
dai  patti  sulla  eredità  di  una  persona  viva,  non  sono  escogitabili, 
e  perciò  la  legge  non  osta  alla  validità  delle  medesime.  * 

§  590.  La  legislazione  Romana  dichiara  incompatibili  quanto 
alla  stessa  eredità,  la  successione  testamentaria  e  la  successione 
legittima,  ossia  dichiara;  che  non  possono  coesistere; /t/^  nostrum 
non  patilur,  eundem  in  paganis  et  testato  et  intestato  decessisse, 
earumque  rerum  naturaliter  inter  se  pugna  est,  (fr.  7,  Dig.  de 
reg.juris,  L,  47].  Dichiara  altresì,  che  quegli  il  quale  una  volta 
rivesti  il  carattere  di  erede,  non  possa  mai  perderlo:  semel  heres, 
semper  heres  (fr.  88,  Dig,  de  hered.  instit,,  XXVllI,  5;  fr.  43,  §  3, 
Dig.  de  vulg.  substìL,  XXVIII,  6  ;  fr.  7,  §  40,  %.  de  min,, IV,  4). 
È  lecito  nominare  un  futuro  proprietario  al  patrimonio  nostro, 
per  dopo  la  nostra  morte,  ma  non  è  lecito  limitare  la  proprietà 
di  costui  per  riguardo  al  tempo  ed  d\V  estensione,  in  guisa  cioè 
che  taluno  nominato  erede  per  testamento,  cominci  ad  esserla 
da  uu  certo  tempo  [ex  dia),  lo  sia  fino  ad  un  certo  tempo  {ad 
diem):  od  in  guisa  che  T erede  nominato  per  testamento,  lo  sia 
per  una  parte  soltanto  dell'eredità,  il  rimanente  della  quale  sia 
acquistato  dagli  eredi  legittimi  {Instit,,l9,  de  hered, inslit,,ll^H\ 
fr.  4 ,  §  4;  fr.  9,  g  43;  fr.  40;  fr.  49;  fr.  34;  fr.  88,  Dig.  eod. 
XXVIII,  5).  Queste  regole  si  compendiano  nel  celebre  assioma: 


*  il  Codice  nostro  non  fa  neppure  questa  eccezione  alla  regola  generale 
sulla  nullità  dei  patti  relativi  alla  successione  futura  di  una  persona  viva 
(art.  4448). 

*  Per  l'articolo  4704  del  Codice  Civile  italiano  al  contrario,  i  beni  che  le 
parti  acquistassero  per  tuccesstoM  o  donazione,  non  entrano  nella  società  uni- 
versale, se  non  per  essere  goduti  in  comuM,  ed  ogni  stipulazione  che  tendesse 
a  render  comune  la  proprietà  di  tali  beni  sarebbe  nulla. 
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'  nemo  prò  parte  testatus,  prò  parte  intestatus  decedere  potest.  Di 
questo  assioma  molte  spiegazioDi  sono  state  proposte.  La  più  sem- 
plice ,  se  Don  la  più  plausibile,  si  è  questa  :  che  i  Romani  consi- 
derando Vkereditas,  quale  un  dominio,  la  volessero  illimitata  e 
perpetua  come  il  medesimo,  e  quindi  ritenessero  dovere  abbrac- 
ciare tutto  il  patrimonio  e  per  sempre.^  La  regola:  nemo  prò 
parte  testattis,  prò  parte  intestatm  decedere  potest,  non  si  applica 
per  diritto  Romano  alla  eredità  dei  militari  (fr.  6,  Dig.  de  test 
miUt,,XK\X,  4;  fr.  15,  §  4;  fr.  17 pr.;  fr.  37,  Dig.  eod.;  cost.  1 
e  2.  Cod.  eod.,  VI,  81),  e  subisce  limitazione  nella  parziale  re- 
scissione di  un  testamento  inofficioso  (fr.  15,§  2;  fr.  19  pr.;  fr.Si, 
Dig.  de  inof.  testam.,  V,  2).  * 


'  Vi  ha  chi  per  spiegare  queir  assioma  osserva ,  che  il  testamento  in  an- 
tico si  faceva  come  una  legge,  e  che  essendo  una  logge  privata  in  deroga  alia 
legge  generale  dello  Stato,  non  era  possibile  ammcUere,  che  queste  due  leggi 
contradiltorie  regolassero  una  medesima  eredità.  Ma  a  ciò  può  obiettarsi,  non 
essere  strano  né  nuovo,  che  una  legge  posteriore  deroghi  m  qualche  partf». 
ad  una  legge  anteriore,  coesistendo  ambedue  dove  non  sono  incompatibili.  Nò 
giova  cercare  la  spiegazione  di  tale  assioma  nelle  formalità  richieste  a  fare  il 
testamento  peratset  libram^  osservando  che  era  quello  una  vendita  che  il 
testatore  faceva,  a  chi  voleva  istituire  erede,  di  tutta  l'eredità  nulla  escluso 
né  eccettuato,  attalché  cosa  alcuna  non  rimaneva  per  gli  eredi  ab  intestato. 
Imperocché  non  si  sa  intendere  perchè  dalla  fnancipalio  non  si  potevano 
escludere  la  quota  di  patrimonio  o  le  cose  delle  quali  non  si  voleva  trasmet- 
tere la  proprietà  air  emtor  familia.  Spiegare  anche  meno  plausibilmente  l' as- 
sioma in  questione,  ò  il  dire:  che  fu  introdotto  perchè  i  sacra  privata  del  te- 
statore ,  avessero  un  cultore  certo,  e  non  rimanesse  indeciso  se  dovessero  gli 
eredi  testamentari  o  gli  intestati  seguitarne  la  religione.  Basti  osservare  in  con* 
trarlo,  che  questa  difficoltà  avrebbe  dovuto  esistere  ancora  nel  caso  di  più 
coeredi  testamentari  o  legittimi.  Su  queste ,  e  sopra  altre  spiegazioni  del  ce- 
lebre assioma,  vedi  Gans,  Dello  svolgimento  del  dirUto  di  successione  nMi  sto* 
ria  Romana,  cap.  V. 

*  Il  Codice  civile  italiano,  l'abbiamo  detto  altra  volta,  colloca  le  succes- 
sioni eredirarie  fra  i  modi  di  acquistare  la  proprietà,  seguitando  in  questo 
r  ordine  sistematico  delle  Istituzioni  di  Gaio  e  di  Giustiniano.  Riconosce  che 
la  successione  si  devolve  o  per  legge  o  per  testamento  (art.  720). 

Il  Codice  dunque  escluae  e  rifiuta  le  istituzioni  e  le  successioni  ctmfrol- 
tuali  0  convenzionali  (vedi  gli  articoli  720,  954*  4448, 4380 ,  4460);  sanziona 
poi  la  prevalenza  della  successione  testamentaria  su  quella  legittima ,  sebbene 
nell'ordinamento  dei  copi,  del  medesimo  titolo,  prima  tratti  della  successione 
per  legge,  e  poi  di  quella  per  testamento:  sanziona  quella  prevalenza,  quando 
dispone  che  non  si  fa  luogo  alla  successione  legittima,  se  non  quando  manchi 
in  tutto  od  in  parte  la  eredità  testamentaria  (art.  720). 

Afa  dove  si  allontana  dal  diritto  Romano  è  nell'  ammettere  che  la  mede- 
sima eredità  possa  essere  deferita  ed  acquistata  parte  per  legge  e  parte  per 
testamento:  il  che  si  rileva  dalle  parole  ora  riportate,  cioè  che  non  si  fa  luogo 
alla  successione  legittima,  se  non  quando  manchi  in  tutto  od  m  parte  l'eredità 
testamentaria  ;  ed  il  che  resulta  ancora  dalla  definizione  del  testamento  data 
dall'  articolo  759 ,  ove  è  detto  ;  che  con  esso  si  dispone  di  tutte  le  proprie  so- 
stanze ,  o  di  porte  di  esse. 

Laonde  il  celebre  aforisma  del  diritto  Romano:  nemo  prò  parte  teslatm 
prò  parte  intestatus  decedere  potest ,  non  è  più  vero  pel  Codice  nostro.  Il  Legi- 
slatore nostro,  a  imitazione  delle  legislazioni  odierne,  lo  ha  abolito  perchè 
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CAPITOLO  III. 

UEREDJTAS  K  BONORUM  POSSESSIO. 

{Instit,  lib.    Ili,    tit.    9,   de    bonorum  possessionibus.    Big., 
.  lib.  XXX VII,  tit.  4 ,  eod,;  Cod.,  lib.  VI,  tit.  9,  qui  admiiti  ad 
bonorum  possessionem  possunt.) 

§  591.  La  hereditas  era  una  istituzione  dell' antico  diritto 
Civile,  ma  come  osservammo  altre  volte,  che  a  lato  ad  un'isti- 
tuzione informata  dai  principii  rigorosi  del  diritto  Civile  primitivo, 
ne  sorgeva  un'altra  animata  da  principii  più  liberi  e  più  equi, 
così  eziandio  a  fianco  dell'eredità,  esclusivamente  propria  del 
cittadino  romano,  surse  un'altra  istituzione^  analoga  per  lo  scopo 
e  per  gli  efletti  (consistendo  essa  in  una  nuova  maniera  di  en- 


non  ha  riconosciuto  un  fondamento  razionale  al  medesimo.  Esprìmeva  invero, 
a  Roma  la  lolla  di  due  prìncipi!  (l'arbitrìo  individuale,  e  la  leg.e  che  proteg- 
geva la  famiglia]  lotta  che  se  un  tempo  parve  inconciliabile  (fr.  7  ,  vig.  de 
regulis  juris)^  a  poco  a  poco  diede  luogo  a  delle  transazioni:  le  quali  a 
Papiniano  non  sembrarono  assurde  (fr.  45,  S  S1 1  ^9'  ^^  inoffic.  test)  e  di  cui 
parecchi  esempi  occorrono  nel  progresso  della  romana  legislazione,  come  in 
materia  di  lesiamenlo  inofficioso  (fr.  45,  §  2;  fr.  46;  fr.  25.  §  4  ,  Dig.  de  inoff. 
testam.  cosi.  43,  Cod.  eod,)  di  ìegitlima,  ai  codidUi  ab  intestato,  e  di  divisio  pa- 
rmtum  inler  liberos. 

Riteniamo  dunque,  che  pel  Codice  nostro  ò  lecito  :  essere  stmultaneamente 
rappresentati  in  parte  da  un  erede  designato  per  testamento,  ed  in  parte  da 
un  erede  designato  dalla  legge.  Ma  sarà  egli  lecito  pel  Codice  nostro  essere 
rappresentati  successivamente  da  due  eredi ,  l' uno  testamentario ,  legittimo 
l'altro,  r  uno  dei  quali  succeda  dopo  l'altro?  Il  Codice  nostro  non  lo  per- 
mette. Infatti  r  articolo  851  dichiara,  che  si  ha  per  non  apposto  ad  una  dispo- 
sizione a  titolo  universale,  ti  giorno  dal  quale  essa  debba  cominciare  o  ces-' 
sare.  Su  ciò  il  Codice  è  concorde  col  diritto  Romano .  semel  heres,  semper  ìwres. 

La  ragione  di  questa  disposizione  del  Codice  a  nostro  credere  rìsiede  nella 
riprovazione  con  la  quale  il  nostro  legislatore  prosegue  le  sostituzioni  fedecom- 
messarie,  le  quali,  ammettendo  un  prìncipio  opposto  a  quello  sanzionato  dal- 
l' articolo  851 ,  troverebbero  aperto  e  facile  V  adito. 

Abbiamo  detto  che  pel  Codice  civile  Italiano  la  successione  testamentaria 
prevale  alla  legittima  (art.  720)  appunto  come  per  diritto  Romano;  in  questo 
il  Codice  civile  Italiano  si  allontana  dal  Codice  civile  Francese,  il  quale  in 
sostanza  non  riconosce  che  una  successione:  quella  legittima.  Col  testamento 
nel  sistema  francese  lice  ordinare  dei  legati,  ma  non  attribuire  la  qualità  di 
erede.  Il  possesso  dei  beni  alla  morte  del  cittadino  passa  di  regola  nei  suoi 
eredi  legittimi  (art.  724  del  Cod.  Nap.).  Le  disposizioni  relative  all'  apertura 
della  successione,  ai  l'accettazione,  alla  rinunzia  dell'eredità,  alla  divisione  della 
medesima,  alla  collazione,  sono  dettate  dal  Codice  Napoleone  per  le  successioni 
legittime,  e  vengono  applicate  soltanto  per  analogia  nel  caso  di  successione 
testamentaria.  Saviamente  il  nostro  legislatore  ha  preferito  seguitare  in  questo 


proposito  la  dottrina  Romana,  riconoscere  cioè  la  qualità  di  erede  ancora  a  chi 
stamentu,  e  preferire  r  erede  testamentario  al  legittimo. 


è  islituiio  tale  nel  testamento, 
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trare  al  godimento  dei  beni  lasciati  da  un  defunto),  ma  piti  con* 
sentanea  all'equità  naturale,  ed  applicabile  eziandio  ai  peregrini, 
perchè  di  diritto  delle  Genti;  vogliamo  parlare  della  honorum  jdos- 
sessio,  istituzione  che  dovè  la  sua  origine  ai  Pretori,  a  questa 
magistratura  che  rappresenta  T  elemento  progressivo  nella  Ro- 
mana legislazione,  istituzione  che  fu  con  la  hereditas  nello  stesso 
rapporto ,  che  il  dominio  quiritario  col  dominio  bonitario. 

§  592.  Fra  le  sue  attribuzioni  dirette  air  applicazione  della 
legge,  il  Pretore  aveva  eziandio  quella,  in  caso  di  contestazione, 
di  dare  all'  erede ,  o  di  mantenergli  il  possesso  dei  beni  del  de- 
funto. Forse  valendosi  di  questa  facoltà,  il  Pretore  si  fece  a  dare 
colai  possesso  (bonorum  possessio)  ancora  a  quei  congiunti  del 
defunto,  che  la  legge  civile  aveva  trascurato  di  chiamare  all'ere- 
dità ,  per  impedire  che  l'eredità  stessa  rimanesse  vacante;  il  che 
pel  ristretto  numero  di  persone  chiamate  dalla  legge  a  sacce- 
dere ,  poteva  troppo  di  frequente  intervenire.  Questa  fu  una  bo- 
norum possessio  introdotta  supplendi  juris  civilis  gratta.  In  pro- 
gresso di  tempo  diede  la  bonorum  possessio  eziandio  a  quei  con- 
giunti più  stretti  del  defunto,  che  il  diritto  Civile,  contro  i 
precetti  dell'equità  naturale,  aveva  escluso  dalla  eredità,  pre- 
ferendo loro  altre  persone  unite  al  defunto  per  i  vincoli  civili  di 
agnazione,  anziché  per  quelli  naturali  o  di  sangue,  cioè  di  co- 
gnazione. E  questa  fu  una  bonorum  possessio  ab  intestato  j  intro- 
dotta juris  civilis  corrigendi  gratia.  Entrato  una  volta  in  questa 
strada,  il  Pretore  riconobbe  giusto  di  concedere  la  bonorum  pos- 
sessio aWe  persone  nominate  in  testamenti,  ai  quali  mancavano 
alcuni  dei  requisiti  voluti  dalle  leggi  Civili:  ed  ammise  per  cotal 
guisa  alla  bonorum  possessio  secundum  tabulas  degli  eredi  testa- 
mentari, che  il  diritto  Civile  non  avrebbe  riconosciuto.  Final- 
mente, talvolta  diede  la  bonorum  possessio  a  persone,  che  per 
testamento  erano  state  ingiustamente  escluse  dall'eredità,  e 
questa  fu  una  bonorum  possessio  centra  tabulas.  L'erede  civile, 
il  vero  e  proprio  heres^  non  aveva  bisogno  della  bonorum  pos- 
sessio: per  lui  non  era  necessaria,  ma  riuscivagli  vantaggiosa.  Ed 
in  vero  per  ottenere  come  erede  le  coso,  che  facevano  parte  del 
patrimonio  lasciato  dal  defunto,  faceva  di  mestieri  dimostrare 
che  il  defunto  era  proprietario,  mentre  per  ottenerle  come  bono- 
rum possessor  bastava  provare  che  il  defunto  le  aveva  posse- 
dute; per  godere  dei  vantaggi  propri  dell'  erede  bisognava  dimo- 
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Strare,  che  si  riuDivano  tulle  le  condizioni  richieste  dal  diritto 
Civile,  mentre  per  conseguire  i  vantaggi  medesimi  come  honorum 
fiossessoTj  bastava  provare  di  essere  in  uno  dei  casi  dal  Pretore 
contemplati  neU'  Editto,  molto  più  equo  nelle  sue  prescrizioni.  11 
òoiKnrum  possessor  aveva  rinterdetto  quorum  bonorum  (Di^.^XLlII, 
S;  Cod.j  Vili,  2;  quorum  bonorum)  mentre  Yheres  aveva  Vhere- 
4itatis  petìHo;  or  bene  queir  interdetto  adipiscendce  possessionis 
aveva  su' quest'azione  il  vantaggio  di  non  essere  escluso  dalla 
usucapio  prò  herede,  di  essere  esperibile  anche  contro  qui  dolo 
desiitpossidere:  e  non  fu  che  tardi,  che  questi  vantaggi  furono 
estesi  alla  hereditatis  petiHo  da  un  senatusconsulto  emanato  sotto 
Adriano.  Per  questi  motivi  Y  erede  trovando  utile  per  sh  la  bono- 
rum  possessio  (Gajo,  III,  34)  la  chiedeva,  ed  il  Pretore  conceden- 
dogliela, introduceva  una  bonorum  possessio  confirmandi  juris  ci- 
vUis  gratìa  {Instit.  de  bon,  poss.,  Ili,  9). 

§  593.  Per  ottenere  la  bonorum  possessio  faceva  di  mestieri 
chiederla  (fr.  3,  §  3,  Dig.  de  bon.  poss,  XXXI,  4  )  :  non  si  acqui- 
jstava  mai  ipso  /tire; la  domanda  che  se  ne  faceva,  dicevasi  peti- 
tio  bonorum  possessionis.  Chiesta  che  fosse,  veniva  accordata 
(agnitio,  admissio  bonorum  possessionis),  dietro  un'inchiesta 
{eausoB  cognitio]^  mediante  un  decreto  speciale:  onde  il  nome, 
che  ebbe  di  bonorum  possessio  decretalis.  Ma  a  poco  a  poco  si  sta- 
bilirono in  proposito  delle  regole,  e  dei  principi!  fissi,  ed  allora 
la  bonorum  possessio  ebbe  un  posto  nell'Editto  in  un  modo  per- 
manente, e  si  conobbe  la  edictalis  bonorum  possessio,  la  quale 
poteva  essere  domandata  fondandosi  sulla  lettera  dell'Editto 
medesimo,  e  si  otteneva  senza  bisogno  di  un  decreto  pronunziato 
prò  tribunali  y  bensì  de  plano,  e  senza  bisogno  di  precedente 
causcB  cognitio  (fr.3,  §  8,  Dig.  de  bon,  poss,,  XXXVII,  4  ;  fr.  2, 
§4,2,  Dig,  quis  ordo,  XXXVIIl,  45).  La  decretalis  bonorum  pos- 
sessio, che  era  stata  la  prima  a  sorgere,  poi  fu  raramente  usata, 
e  divenne  l' eccezione:  mentre  Yedictalis  fu  la  regola;  vale  a  dire 
il  Pretore  l'accordò  per  decreto,  a  persone  ed  in  casi  non  con- 
templati dalle  parole  dell'Editto,  quando  trovò  giusto  e  coerente 
ai  suoi  principi!  di  farlo  (fr.  39,  g  4 ,  Dig.  de  acq.  vel  amitt,  hered., 
XXIX,  2;  fr.  3,  §  8,  Dig,  de  bon.  poss.,  XXXVII,  4  ;  fr.  4 ,  §  7, 
Dig.  de  successorio  edicto,  XXX Vili,  9).  La  bonorum  possessio 
doveva  essere  chiesta  dagli  ascendenti  e  discendenti  del  defunto 
dentro  un  anno  utile:  dagli  altri  dentro  i  400  giorni  utiU  (Ulp., 
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XXVIIl,  40;  Fnstit,  §  9,  de  bon.poss.,  Ili,  9;  fr.  I,  §,  8,  43,  46, 
Dig.  de  sue.  ed.,  XXXVIIl,  9;  fr.  7,  §  2;  fr.  10,  Dig.  de  bon. 
poss,,  XXXVII,  4).  Se  chi  aveva  diritto  di  chiedere  la  honorum 
possessio,  lasciava  spirare  quei  termini  senza  chiederla ,  o  s& 
moriva  prima  di  chiederla,  o  se  la  repudiava,  dichiarando  dinoD 
volerla,  la  perdeva  (fr.  i,Dig,  de  bon.  poss.,  XXXVII,  4):  quando 
non  fosse  stato  chiamato  a  succedere  ancora  dal  diritto  Civile.  I 
termini  nei  quali  doveva  essere  chiesta  la  honorum  possessiOj 
non  decorrevano  insieme  per  tutti  coloro  che  avevano  diritto  di 
chiederla ,  decorrevano  invece  successivamente  pei  diversi  ordini 
loro,  cosicché  per  l'ordine  posteriore  cominciavano  a  decorrere 
soltanto  dopo  che  erano  spirati  per  l'anteriore.  Se  non  che,  ove 
taluno  avesse  repudiato  la  honorum  possessio,  non  si  aspettava 
per  passare  al  grado  successivo  il  decorso  dei  termini:  il  passag- 
gio si  operava  subito  {InstiL,  §  9,  A.  L,  III,  9  ;  fr.  4,  §  6,  8,  40, 
Dig.  de  success,  edict.,  XXXVIIl,  9;  Ulp.,  XXVIII,  44).  Ma  chi 
aveva  trascurato  di  chiedere  la  honorum  possessio  nel  proprio 
grado ,  poteva  chiederla  nel  successivo ,  purché  dimostrasse  che 
poteva  venire  anche  in  questo  (fr.  4,  §  40,  44 ,  Dig.  de  succes. 
ed.,  XXXVIIl,  9).  In  antico  la  honorum  possessio,  sì  chiedeva /br- 
malmente  al  Pretore,  ma  i  Ggli  di  Costantino  ordinarono  che 
potesse  chiedersi  a  qualunque  giudice,  e  con  qualunque  mani- 
festazione di  volontà  [cosi.  9,  Cod.  qui  admit.,  VI,  9;  InstiL, 
g  40,  dehon.poss..  Ili,  9). 

g  594.  Secondo  l'Editto  del  Pretore  la  honorum  possessio  si 
deferiva  in  quest'ordine:  in  primo  luogo  si  deferiva  la  honorum 
possessio  contra  tabulas ,  in  secondo  luogo  secundum  tahulas;  in 
ultimo  luogo  ab  intestato  (Instit,  g  3  e  4,  A.  t,  III,  9).  Quando 
la  prima  delatio  rimaneva  senza  effetto,  veniva  ripetuta  a  favore 
della  classe  seguente,  successorium  edictum  (Ulp.,  XXVIII,  44; 
Dig.,  lib.  XXXVIIl,  tit.  9;  Cod.,  lib.  VI,  tit.  46,  cfe  successorio 
edicto;  Instit.,  §  9,  A.  t.,  Ili,  9  ). 

§  595.  L'Editto  ammetteva  alla  honorum  possessio  tutti  co- 
loro che  avevano  una  ragione  per  succedere ,  fosse  questa  un 
testamento,  o  la  legge:  e  tanto  se  il  preteso  loro  diritto  di  suc- 
cedere si  fondava  sulle  leggi  Civili,  quanto  se  si  fondava  sul  di* 
ritto  Pretorio.  Nell'Editto  fu  perfino  promessa  la  honorum  posses- 
8Ìo  a  coloro,  i  quali  per  lo  avvenire  avessero  per  qualche  nuova 
legge  acquistato  un  diritto  di  succedere  [Instit,  §  7,  A.  t.,  Ili,  9; 
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fr.  UT.,  Dig.  ut  ex  legib.j  XXXVIII,  U;  fr-  3,  Dig,  unde  Ugit^ 
XXX Vili,  7).  Id  questo  stato  di  cose  avveniva,  che  si  presentas- 
sero al  Pretore  per  ottenere  la  bonorum  possessio  persone  che 
fondavano  le  loro  pretensioni  sul  diritto  Civile ,  e  persone  che  le 
fondavano  unicamente  suir  Editto  pretorio.  Sembra  che  in  ori- 
gine si  veriQcasse  oscitanza  nel  decidere  la  questione  di  prefe- 
renza fra  costoro  ;  ma  in  seguito  prevalse  la  regola ,  che  quando 
la  bonorum  possessio  era  promessa  dall'Editto  eziandio  agli  eredi 
civili,  si  dovesse  esaminare  qual  posto  loro  assegnava  T  Editto 
stssso,  cioè  se  un  posto  anteriore,  od  uno  posteriore  a  quello  as- 
segnato a  coloro ,  che  potevano  invocare  soltanto  rUditto  del  Pre- 
tore :  e  se  T  erede  civile  aveva  nell'  Editto  un  posto  anteriore,  a 
lui  dovessero  andare  i  beni  del  defunto,  e  chi  vantava  a  proprio 
favore  soltanto  V  Editto  del  Pretore  dovesse  cedergli.  In  questo 
caso  in  cui  V  erede  aveva  un  posto  anteriore ,  eziandio  nelFEditto 
pretorio,  supposto  che  egli  avesse  trascurato  di  chiedere  la  &o- 
fiorum  possessio,  e  che  T  avesse  ottenuta  nel  suo  silenzio  colui 
che  si  fondava  soltanto  sulF  Editto ,  quest'  ultimo  veniva  dietro 
istanza  deir  erede  civile  spogliato  dei  beni  ricevuti ,  e  rimaneva 
un  bonorum  possessor  sine  re.  Di  qui  deriva  la  distinzione  accen- 
nata da  Ulpiano  (tit.  XXVIII,  §  13,  Reg.  lib.  sing,)^  ed  esemplifi- 
cata da  Gajo  nelle  sue  Istituzioni  (comm.  Ili,  §  35  a  38),  fra  bo- 
norum possessio  sine  re,  e  bonorum  possessio  cum  re.  Cum  re, 
cioè  quando  il  bonorum  possessor,  che  vantava  a  proprio  favore 
soltanto  l'Editto  del  Pretore,  riteneva  effettivamente  i  beni.  Sine 
re,  0  nominale,  quando  un  altro,  che  si  fondava  oltre  che  sul- 
l'Editto eziandio  sul  diritto  Civile,  poteva  evincergli  quel  patri- 
monio del  quale  aveva  avuto  la  bonorum  possessio, 

§  596.  Del  resto  la  bonorum  possessio  ancorché  cum  re,  non 
attribuiva  mai  le  qualità  di  heres,  e  qual  modo  di  acquisto  pre- 
torio rispetto  alle  cose  ereditarie  produceva  un  semplice  in  bonis 
esse.  Ma  il  bonorum  possessor  seguitando  a  possedere  per  un  anno 
l'eredità,  finiva  per  acquistarne  il  dominio  quiritario,  mediante 
Vusucapio  prò  herede:  ed  il  Pretore  per  quell'anno  ricusando 
ogni  azione  a  coloro,  che  avrebbero  potuto  pretendere  la  eredità, 
li  poneva  nell'impotenza  di  interrompere  siffatta  usucapione.  Ag- 
giungasi, che  il  bonorum  possessor,  essendo  trattato  dal  Pretore 
come  se  fosse  un  erede,  ficlitius  heres,  (Gajo,  III,  32;  Ulp.  , 
XXVIII,  12;  Instit.,  g  2,  de  bon.  poss,.  III,  9),  era  abilitato  ad 
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esercitare  i  diritti  del  defunto,  se  non  con  azioni  directm,  almeno 
con  azioni  fieUtUB,  con  le  quali  era  alla  sua  volta  convenuto  dai 
creditori  del  suo  autore  (Gaio,  IV,  34;  Ulp.,  XXVIII,  42);  e 
nel  terzo  perìodo  ebbe  perfino  la  herecUtatìs  pelitio  possessoria 
{Dig.^  lib.  V,  tit.  5,  de  possessoria  heredikUis  petitione).  Dalle 
quali  cose  si  raccoglie ,  che  se  il  honorum  possessor  non  poteva 
far  riconoscere  e  valere  la  sua  posizione  giuridica  con  i  mezzi  ci- 
vili dei  quali  disponeva  Vheres,  mercè  la  protezione  del  Pretore, 
conseguiva  un  uguale  intento.  Senza  dubbio  per  molto  tempo  nel 
diritto  di  successione  ereditaria,  si  distinsero  come  due  sistemi 
opposti  r  hereditas  e  la  bonorum  possessio ,  e  fu  complicato  ed 
artificioso  il  modo  col  quale  si  commettevano:  ma  pei  mutamenti 
introdotti  nei  principii  ieW  hereditas ,  dettati  dallo  spirito  stesso 
che  aveva  informato  la  bonorum  possessio ,  per  la  efficacia  sem* 
pre  maggiore  accordata  a  quest'  ultima,  e  principalmente  per  la 
fusione  della  proprietà  quiritaria  con  la  bonitaria,  quei  due  si- 
stemi si  avvicinarono  sempre  più  l' uno  air  altro,  finché  venne 
tempo  in  cui  non  poterono  più  considerarsi  come  in  antagonismo 
fra  loro,  ed  esistè  Vkereditas  modificata  soltanto  in  qualche 
parte  dalla  bonorum  possessio.  La  verità  di  queste  asserzioni  ap- 
parirà in  seguito. 

PARTE  IL 
Della  DelABione  dell^  Eredita  per  Tcsfameiifo. 

§  597.  Due  dicemmo  essere  i  fondamenti  alla  delazione  dì 
una  eredità:  4^  il  testamento,  ^  la  legge.  Noi  parleremo  prima 
del  testamento,  perchè  è  soltanto  in  difetto  dell'  ordine  testamen- 
tario, che  si  fa  luogo  al  legittimo. 

CAPITOLO  I. 

Del  testamento  in  generale. 

§  598.  Anche  prima  della  legge  decemvirale  era  lecito  al  d- 
tadino,  suijuris  e  pubere,  di  disporre  dei  propri  beni  con  un  atto 
di  ultima  volontà,  vale  a  dire  con  un  atto,  che  contenesse  la  di- 
sposizione dei  beni  per  dopo  la  propria  morte  :  disposizione  essen- 
zialmente revocabile:  ambulatoria  enim,  est  voluntas  defuncii, 
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tisque  ad  vitas  supremum  exUum  (fr.  4,  Dig.  de  adim.  vel  tramf. 
ieg.,  XXXI V,  i),  altaiche  acquista  efficacia  soltanto,  quando  chi 
la  fece  muore  senza  mutarla.  A  Roma  V  ultima  volontà  umana 
si  manifestava  legalmente,  nei  primi  tempi  per  testamento  sol- 
tanto, poi  anche  per  codicillo. 

§  599.  Nelle  Istituzioni  imperiali  non  occorre  una  definizione 
del  testamento:  ivi  troviamo  soltanto  la  pretesa  etimologia  di 
questa  parola  :  testamentum  ex  eo  appellatur,  quod  testatio  mentis 
^L  (Instit.  pr.,  de  testam.  or  din.,  II,  40),  attestazione  della  no- 
stra volontà.  Giuoco  di  parole  è  questo ,  forse  più  che  una  vera 
etimologia  di  quella  voce,  almeno  secondo  l'opinione  di  coloro, 
che  vogliono  farla  derivare  dal  verbo  testor,  testaris,  dichiarare 
avanti  testimoni.  Ulpiano  disse  il  testamento:  mentis  nostra  justa 
^ntestatio,  in  id  solemniter  facta,  vt  post  mortem  nostram  valeaL 
{lib.  reg.  sing.,  XX,  g  4},  e  Modestino  invece:  voluntatis  nostr(B 
justa  sententia,  de  eo  quod  quis  post  mortem  siuim  fieri  vult  (fr.  I, 
Dig.  qui  testam.  facere  possunt,  XXVIII,  4}.  La  definizione  di 
Ulpiano  è  più  completa  di  quella  di  Modestino ,  perchè  accenna , 
oltre  che  alla  legalità  neir  esterna  manifestazione  del  volere  {jugla 
sententia),  eziandio  alle  solennità  da  osservarsi  nel  testamento  (in 
id  solemniter  facta),  solennità  che  nel  codicillo  prima  non  si  ri- 
chiedevano allatto,  poi  furono  richieste  in  minor  numero  che  nel 
testamento.  Ma  ambedue  le  riferite  definizioni  sono  difettose  e 
manchevoli  di  fronte  al  gius  Nuovo,  in  cui  oltre  il  testamento,  si 
<x>noscono  anche  i  codicilli;  ed  infatti  non  esprimono  il  vero  ca- 
rattere del  testamento  pel  quale  si  distingue  dal  codicillo,  vale 
a  dire  la  istituzione  di  un  erede  diretto.  Laonde  migliore  partito 
è  definire  il  testamento,  coi  moderni  espositori  del  diritto  Roma- 
no, come:  una  legale  e  solenne  disposizione  di  ultima  volontà, 
con  la  quale  si  istituisce  un  erede  diretto.  Legale  disposizione  di 
ultima  volontà,  cioè  conforme  alla  legge  (justa):  e  disposizione 
solenne,  perchè  addimandansi  alla  medesima  certe  solennità  o  for- 
malità, che  vogliono  essere  osservate  da  chi  fa  testamento  (lo- 
lemniter  facta)]  con  la  quale  si  istituisce  un  erede  diretto:  tale 
istituzione  è  la  caratteristica  del  testamento  perchè  soltanto  per 
testamento  può  esser  fatta.  ^ 

*  Il  Codice  Civile  italiano,  V  avvertimmo,  riconosce  dae  fondamenti  alla. 
delazione  delle  successioni  ereditarie  :  il  lestamenlo  e  la  legge. 

Definisce  il  testamento  come;  un  atto  revocabile  col  quale  taluno,  secondi» 


4^  CONDIZIONI  PER  FARE  TESTAMENTO. 

CAPITOLO  II. 

Condizioni  per  fare  testamento, 

{fastiL,\ìh,  II,  Ut.  \%quibu8  non  est permissum  facere  testamentum;^ 
Dig.,  lib.  XXVill,  Ut.  4,  qui  testamenta  facere  posswiC  et 
quemadmodum  teslamenla  fiant  Cod.,  lib.  VI,  Ut.  22,  qui 
testamenta  facere  possint  vel  non.) 

§  600.  La  capacità  al  diritto  di  successione  testamentaria , 
dicesi  testamentifactio.  Essa  comprende  : 


|0  regole  stabilite  dalla  legge  ^  dispone  pel  tempo  in  cui  avrà  cessato  di  vivere  di 
iuUe  le  proprie  sostanze  o  di  parte  di  esse ,  a  favore  di  una  o  piìi  persone 
{art.  759;. 

Il  Codice  stesso  dice  che  II  testamento  è  un  atto  revocabile,  ed  in  ciò  con- 
corda col  diritto  Romano  che  sanzionava  il  principio:  ambulatoria  est  voluntas 
defuncti  iuque  ad  vita  supremum  exitum  (fr.  4,  Dig.  de  adim,  vel  transf.  teg,). 

Aggiunge  che  è  un  atto  di  disposizione  pel  tempo  in  cui  il  disponente  avrà 
cessato  di  vivere;  e  così  lo  qualilìca  come  alto  di  ulUma  volontà,  quale  era  ap- 
IMiuto  per  diritto  Romano. 

Avverte  che  deve  essere  fatto  secondo  le  regole  stabilite  dalla  legge,  cioè  che 
è  un  aito  legale ,  secondo  il  gitis,  una  jusfa  contestatio,  ojusta  seutenlia,  come 
dicevano  i  Romani  giureconsulti  ;  non  parla  però  di  solennità,  non  dice  che  deve 
essere  una  disposizione  solenne  di  ultima  volontà,  perchè  nel  sistema  del  Co- 
dice, non  vi  ha  un  atto  di  ultima  Yo\onik  solenne,  ed  un  atto  di  ultima  volontà 
meno  solenne,  non  si  distingue  pel  Codice  cioè  il  testamento  dal  codicillo, 
come  distinguevano  I  Romani.  Pel  Codice,  il  codicillo,  si  confonde  col  testa- 
mento; quindi  o  il  disponente  voglia  destinarsi  uno  o  più  eredi,  o  voglia  or- 
dinare soltanto  dei  ledati,  l'atto  di  sua  disposizione  è  sempre  un  testamento. 

Col  testamento  può,  pel  Codice  nostro,  il  disponente  disporre  di  tutte  ìe 
sue  sostante  o  soltanto  di  parle^  lasciando  regolare  il  resto  dalla  legge.  Il  per- 
chè la  regola:  nemo  prop(irte  etc,  (come  già  abbiamo  detto)  non  ha  più  vigore 
nella  legislazione  nostra.  E  lecito  al  testatore  dunque ,  lasciare  soltanto  dei 
legati  a  carico  degli  eredi  legittimi,  senza  neppure  ricordarli  nel  testamento. 

Di  qui  deriva  altresì,  che  contro  il  princìpio  del  diritto  Romano,  si  può 

E  si  Codice  nostro  morire  con  più  testamenti  tutti  ugualmente  validi  (art.  920). 
d  Infatti  la  ragione  per  la  quale  nel  diritto  Romano  ciò  non  era  lecito ,  que- 
sta in  sostanza  si  era,  che  col  testamento  il  testatore  non  poteva  disporre  se 
non  se  del  suo  universum  jus,  onde  non  violare  la  regola  nemo  prò  parte  ec,, 
attalchè  dopo  aver  fatto  un  primo  testamento,  non  rimaneva  obietto  possibile 
per  un  testamento  secondo.  Ma  pel  Codice  nostro,  il  testatore  potendo  di- 
sporre con  un  primo  testamento  soltanto  di  parte  del  suo  patrimonio,  e  lasciare 
il  rimanente  ab  intestato ,  è  facile  intendere  la  possibilità  di  un  ulteriore  testa- 
mento, con  cui  si  disponga  di  sostanze  delle  quali  non  dispose  col  primo. 

Dalle  quali  cose  si  rileva  ,  che  per  V  attuale  legislazione  patria ,  non  è  più 
un  carattere  distintivo  dei  testamento  Vistituiione  di  un  erede  o  di  più  eredi, 
mentre  può  il  testatore  limitarsi  nel  testamento  a  ordinare  dei  legati  a  carico 
4legli  eredi  legittimi. 

Il  nostro  Codice  rifiutando  le  sostituzioni  fedecommissarìe,  non  è  più  pos- 
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a)  la  capacità  di  testare, 

b)  la  capacità  di  fare  da  testimoni  in  uii  testamento, 

e)  la  capacità  di  essere  istituiti  eredi,  o  onorati  di  un  legato, 

d)  la  capacità  di  essere  nominati  tutori  testamentari. 
Di  qui  la  distinzione,  che  fanno  i  moderni  fra  testamenHfacth 
attiva  e  passiva;  attiva,  che  consiste  nel  diritto  di  fare  un  te- 
stamento romano  (fr.  4,  49  pr.,  Big.  qui  testam.  facete possuntj, 
passiva  che  consiste  nel  diritto  di  figurare  come  erede,  legatario» 
testimone  o  tutore  in  ud  testamento  romano  {Instii.  §  4,  de  hered. 
qualit,  II,  19;  fr.  16, 18  Big.  qui  testam,  fac.  pass,,  XXVIII,  4; 
fr.  21,  Dig.  de  test,  tut  XXVI,  2).  Taluno  può  avere  la  testamenti' 
factio  attiva  e  mancare  della  passiva,  e  viceversa:  e  possono  man- 
care ambedue;  a  mo*di  esempio:  la  donna  negli  ultimi  stadi  del 
diritto  Romano  può  far  testamento,  ma  non  può  fare  da  testimo- 
ne; il  pupillo  può  essere  istituito,  ma  non  può  testare  né  fare  da 
testimone:  il  latino  Juniano  non  può  testare  né  essere  nominate» 
tutore  testamentario,  ma  può  fare  da  testimone:  gli  apostati  non 
possono  figurare  in  nessun  modo  in  un  testamento  (fr.  3, 4, 16. 20, 
§  6,  qui  testam.  fac,  poss,,  XXVIII,  1  ;  Ulp.,  XX,  8), 

§  601.  Quattro  sono  le  condizioni  che  si  addimandano  per 
poter  fare  testamento. 

1»  La  prima  condizione  era  in  diritto  Antico  la  cittadinanza 
romana,  o  almeno  il  commercium  mortis  causa.  Per  conseguenn 
incapaci  ne  erano: 

a)  i  servi  {Jnstit,  §  4,  de  her,  qual,  II,  19;  fr.  16;  fr.  19 
pr.,  qui  testam.  fac.  pass.,  XXVIII,  1);  nondimeno  i  servi pu- 
bUci,  populi  romani  potevano  testare  della  metà  dei  loro  beni 
(Ito.,  XX,  16). 

b)  i  peregrini  (Gajo  ,  1 ,  25)  compresi  gli  ostaggi,  obsides,  la  cui 


«ibile  la  distinzione  fra  eredi  direUi,  eredi  fldwHari,  ed  eredi, /M01 

sari;  ogni  erede  è  erede  diretto.  E  questa  è  la  ragione  per  la  quale  il  Codice 
non  definisce  il  testamento,  un  atto  di  ultima  volontà  revocabile,  col  quale  n 
istitiMce  un  erede  diretto,  come  lo  deiloiscono  i  commentatori  del  diritto  Ro- 
mano. 

Le  disposizioni  testamentarie  che  comprendono  V  univeriaìità  o  mia  qnot% 
4II  berti  del  testatore,  sono  a  titolo  universale  »  ed  attribuiscono  la  qualità  di  eredi . 

Le  altre  disposizioni  sono  a  titolo  particolare  e  attribuiscono  la  qualità  di 
kgatario  (art.  760)  qualunque  sia  la  denominazione  adoperata  dal  testatole^ 
purché  alta  a  manifestare  la  sua  volontà  (art.  827). 

Non  si  può  pel  Codice  nostro  fare  un  testamento  da  due  0  pid  persone 
nel  medesimo  atto,  né  a  vantaggio  di  un  terzo,  nò  per  disposizione  recipnjca 
<art.  76<), 


i5i  coNmziom  per  pare  testamento. 

successione  ricadeva  al  Rsco,  quando  non  si  fosse  loro  dato  una  spe» 
naie  facoltà  di  fare  un  testamento  (fr.  4  4 ,  Dig.  qui  test,  fac,  poss,, 
XXVin,  4;  fr.  34,  Dig.  dejure  fisci,  XLIX,  44;:  ed  era  indiffe- 
rente se  questi  peregrini  potessero  o  no  testare ,  secondo  le  leggi 
|iarticolarì  della  loro  patria  (Ulp.,  XX,  44). 

e)  Coloro  che  avevano  subito  una  maxima  o  media  eapitts 
diminutio  (fr.  8;fr.  48,  §  4,  Dig.  qui  testam.  fac.  poss.,  XXVIII,  4). 

d)  I  latini  Juniani,  sebbene  avessero  il  commercium,  ed  i  (/<*- 
diUzi.  Ai  latini  Juniani  la  lex  Junia  Norbana  toglieva  espressamento 
la  testamentifaciio  adiva:  ai  deditizi  non  si  riconosceva  facoltà  di 
testare,  secondo  Ulpiano,  perchè  non  essendo  cittadini  romani, 
come  tali  non  potevano  far  testamento,  e  non  appartenendo  ad 
alcuna  città,  non  si  sapeva  quali  leggi  dovessero  seguitare  per 
fare  un  testamento  valido  (Ulp.,  XX,  44). 

e)  11  prigioniero  di  guerra  non  poteva  testare,  perchè  aveva 
perduto  libertà  e  cittadinanza  ex  caplivilate;  quindi  il  testamento 
fatto  durante  la  prigionìa  era  sempre  nullo,  anche  se  il  testatore, 
recuperata  la  libertà,  fosse  ritornato  in  patria  (fr.  8,  Dig.  h.  t,. 
XXVIII,  4)  ;  ma  il  testamento  fatto  prima  di  divenire  prigioniero 
era  valido,  perchè  se  il  testatore  tornava  in  patria,  jure  posili- 
vdn&  veniva  considerato  come  se  non  fosse  stato  mai  servo  :  e 
se  moriva  nella  cattività,  in  forza  della  lex  Cornelia  testamentaria, 
sì  Gngcva  morto  nel  momento  in  cui  fu  fatto  prigioniero  {fnstil.,, 
%  5,  A.  i,  II,  42;  Paolo,  III,  4,  8;  Ulp.,  XXllI,  5;  fr.  6,  §  42, 
Dy.  de  injusto  rupto  test.,  XXVIII,  3). 

2<^  La  seconda  condizione  per  poter  far  testamento,  fu  di 
essere  paterfamilias  vale  a  dire  suijuris,  e  dì  avere  per  conse- 
guenza un  patrimonio  [familia)  proprio.  Il  figlio  di  famiglia  come 
persona  alieni  juris,  e  priva  di  familia,  non  poteva  far  testamen- 
to: quia,  dice  Ulpiano,  filiusfamilias  nihil  suum  habet  (Ulp.,  reg. 
hb.  sing.,  XX,  4  0;  fr.  6;  fr.  4  9,  Dig.  qui  testam.  fac.  poss.,  XXVIII,  4). 
Sebbene  per  IMntroduztone  dei  peculi,  tal  ragione  di  incapacità 
cessasse  pei  figli  di  famiglia,  tuttavolta  anche  in  gius  Nuovo  ri- 
masero incapaci  di  testare  del  loro  peculio  avventizio,  perfino  col 
consenso  del  padre  (Instit.  pr.,  quib.  non  est  permis.  test.,  II,  42, 
cost.  14,  Cod.  qui  test.  fac.  poss.,  VI,  22,  cost.  8,  §  5,  Cod.  de 
tenti  qucB  Hb.,  VI,  64).  Dei  peculi  castrense  e  quasi  castrense 
ebbero  facoltà  di  testare,  perchè  riguardo  a  questi  furono  consi- 
4lerati  come  padri  di  famiglia  (Ulp.,  XX,  40;  Gajo,  II,  406,  InstiL 
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S  uU.  de  test,  milit,  Il ,  <  <  ;  fr.  *8  pr.  THg.  de  stìp.  serv.,  XLV,  3, 
cast.  41 ,  42,  Cod.  qui  testam.,  VI,  22,  cosi  37  pr.  Cod.  de  inoff. 
testam.,  Ili,  28).  In  antico  le  donne  non  potevano  testare,  perchè, 
non  ammesse  ai  comizi,  ove  i  testamenti  si  facevano.  In  seguito, 
se  sui  juris  poterono  testare,  ma  con  Vauctoritas  tutoris  (vedi 
voi.  I,  lib.  I,  g  249,  no  2),  purché  avessero  distrutto  la  loro  agna- 
ziono  con  la  fiduciaria  cosmtio  (Gajo,  I^  415).  Sparita  per  la  legge 
Claudia  la  tutela,  che  su  di  loro  avevano  gli  agnati,  il  Pretore 
obbligò  i  tutori  a  convalidare  con  la  loro  presenza  i  testamenti 
delle  donne,  e  diede  la  bmorum  possessio  secundum  tabulas  a 
quelli  eredi,  che  le  donne  avessero  istituito,  con  un  testamento 
fatto  senza  V  auctoritas  tutoria  ;  ma  non  così  se  le  donne  fossero 
state  sottoposte  alla  tutela  legittima  degli  ascendenti  o  dei  pa- 
troni (Gajo,  II,  421 ,  422).  Queste  potevano  testare  senza  Vaucto- 
ritas del  tutore  soltanto  quand'avessero  avuto  quel  numero 
di  figli  che  valeva  a  proscioglierle  dalla  perpetua  tutela  del 
sesso  (Gajo,  I,  445,  494,  III,  44;  Ulp.,  XXIX,  3).  Nell'epoca 
Giustinianea,  la  donna  è  capace  di  testare  alla  pari  deU 
r  uomo. 

30  La  terza  condizione  per  poter  fare  testamento,  è  la  capa- 
cità naturale  a  dichiarare  la  propria  volontà.  Questa  capacità  può 
mancare  per  difetto  di  intelletto  0  di  corpo. 

a)  Per  difetto  di  intelletto  sono  incapaci  di  testare: 

I.  Gli  impuberi,  quia  nuttum  eorum  animi  judidum  est.  {InstU., 
g  4  ,  quib.  non  est.  permis.,  Il,  42;  Ulp.,  XX,  42).  I  maschi,  com- 
piuto il  440  anno  e  le  femmine  il  42^,  sono  in  gius  Nuovo  capaci 
di  testare:  e  nel  computare  il  tempo  necessario  per  abilitare 
r  impubere  a  far  testamento,  applicasi  la  regola  dies  novissi- 
mus  incasptus  prò  impleto  habetur  (fr.  5,  Dig.  qui  testam.  fac 
poss.,  XXVIII,  4 ,  cosL  4,  Cod.  eod.,  VI,  22).  Il  testamento  fatto 
neir  impubertà  rimane  sempre  nullo,  sebbene  chi  lo  fece,  muoia 
dopo  essere  divenuto  pubere  {Instit.,  g  4 ,  ft.  t.,  II,  42).  Vaucto- 
ritas  del  tutore  non  attribuisce  validità  al  testamento  dell'  im- 
pubere  {Instit,  §  4,  Z.  cit,  fr.  49,  Dig.  qui  testam.  fac.  poss., 
XXVIII ,  4).  I  puberi  possono  testare  senza  bisogno  del  consenso 
del  curatore  (fr.  20,  g  4 ,  Dig.  de  lib.  kg.,  XXXIV,  3). 

II.  I  dementi  0  furiosi,  quia  mente  careni.  II  loro  testamento 
fatto  in  un  lucido  intervaHo,  0  prima  dell'alienazione  mentale, 
vale  (Paolo  III,  4,  5,  cost.  9,  Cod.  h.  t.)\  ma  quello  fatto  nella  de- 
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menza  Don  si  convalida,  neppure  se  il  testatore  morisse  avendo 
ricuperatola  ragione  (/n«W.,§  4,  A.  ^,11, 42;  Ulp.,  XX,  42 e  13; 
Paolo,  III,  4,  5;  fr.  46,  §  4,  fr.  47;  fr.  49,  e  20,  Dig,  h.  L, 
XXVIIl,  4). 

HI.  I  prodighi ,  cui  fu  interdetta  Y  amministrazione  dei  loro 
beni  (vedi  voi.  I,  lib.  I,  §  259),  ma  il  testamento  loro  fatto  prima 
dell'interdizione  è  valido  (InstiL,  §  2,  A.  L,  II,  42). 

6)  Per  un  difetto  di  corpo  non  possono  testare  : 

I.  I  sordo-muH  a  nativitate.  In  antico  i  sordo-muti  erano  in- 
capaci di  testare,  perchè  non  potevano  compiere  le  formalità,  che 
i  testamenti  primitivi  addimandavano  (Ulp.,  XX,  7,  43),  poi  pote- 
rono testare  per  iscritto,  se  ne  ottenevano  speciale  permesso  dal 
principe  (fr.  7,  Dig.  h.  t^  XXVIIl,  4);  ma  Giustiniano  con  una  sua 
costituzione  accordò  loro  la  capacità  di  far  testamento,  purché 
potessero  dichiarare  la  loro  volontà  o  a  voce  o  in  iscritto  se  so- 
lamente sordi;  o  in  iscritto  se  solamente  muti;  o  purché  fossero 
divenuti  sordo-muti  quando  già  avevano  raggiunto  un  certo 
grado  di  svolgimento  nelle  loro  facoltà  intellettuali,  ed  acquistato 
sufficiente  uso  di  lettere  (cosi.  40,  Cod,  h.  U,  VI,  22). 

IL  II  cieco  non  poteva  far  testamento,  se  non  che  osser- 
vando certe  formalità,  delle  quali  parleremo  in  seguito. 

40  La  quarta  condizione ,  che  si  richiede  per  poter  far  testa- 
mento, b  l'assenza  di  una  speciale  proibizione  legislativa  (fr.  48, 
§  4;  Dig.  h.  L,  XXVIIi,  4).  La  legge  a  titolo  di  pena  toglieva  da 
alcune  persone  la  facoltà  di  testare  :  questi  lege  intestabiks  erano 
a  Roma,  i  seguenti: 

40  I  perduelli,  ed  i  loro  figli  {cost  5  pr,,  g  4 ,  Cod.  ad  legem 
Jul  majesf.,  IX,8.). 

9^  1  rei  del  delitto  di  libello  famoso  (fr.  48,  §  4 ,  Dig.  h.  t, 
XXVIII,  4  ;  fr.  24  pr.,  Dig.  de  test,  XXII,  5;  fr.  5,  §  9,  40,  Dig. 
de  inj.  et  fam.  Kbeìl.,  XLVII,  40). 

3'  Gli  apostati  ed  alcune  specie  di  eretici  [cost.  2,  4,  Cod.  de 
apostatis,  I,  7,  cost.  4,  §  5,  Cod.  de  heret.  etmanich.,  I,  5). 

40 1  condannati  a  morte,  se  con  la  pena  è  congiunta  la  con- 
fisca dei  loro  beni,  e  la  sentenza  h  eseguibile  (fr.  8,  §  4;  fr.  43, 
§  2,  Dig.  h.  t,  XXVIII,  4). 

60  Quelli  che  contrassero  nozze  incestuose,  se  non  istituivano 
i  loro  figli  legittimi  (cost  6,  Cod  de  incest  nupt,  V,  5,  Nov.  12, 
cap.,  1, 2).  È  notevole  una  limitazione,  se  non  introdotta,  almeno 
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sanzionata  da  AotonìDo  Pio  sulla  capacità  di  testare;  per  essa  chi 
è  dubbioso  sul  proprio  status,  è  Della  condizione  dell'  incapace 
(Ulp.,  XX,  H\h.  44  e  45,  Dig.  h.  L,  XXVIII,  !)•* 


CAPITOLO  III. 
Forme  dei  T£STAHE^'n. 

{fnstit,,  lib.  II,  tit.  40,  de  iestamentis  ordinandis;  Dig,,  lib.  XXVIII, 
tit.  4 ,  qui  testamenta  facere  possurU  et  quemadmodum  testa- 
menta  fiant;  Cod.,  lib.  VI ,  tit.  23  ,  de  teslamentis  et  qt^emad" 
modum  testamenta  ordinentur,) 

§  602.  Le  forme,  ossia  le  solennità  esterne  dalla  legge  prò* 
scritte  pei  testamenti,  hanno  variato  a  seconda  dei  tempi.  Due 
«rano  le  più  antiche  maniere  di  far  testamento:  calatis  comitiis, 
in  procinctu. 

a)  Calatis  comitiis. 

Era  nei  comizi  curiati,  composti  dei  patres,  che  il  paterfa- 
milias  aveva  facoltà  di  testare.  Due  volte  air  anno  si  convoca- 
vano a  quest'eletto  le  curie,  ed  ivi  teste  populo  (allora  compo- 

*  Pel  Codice  Civile  italiano  possono  disporre  per  testamento  tutti  coloro 
che  non  sono  dichiarati  incapaci  dalla  le^ee  (art.  7o2]. 

Sono  incapaci  di  testare  (per  V  art.  763)  : 

4»  Coloro  che  non  hanno  compiuto  l' età  di  diciollo  armi, 

fp  Gli  mterdetti  per  infermità  di  mente. 

3*  Quelli  che,  c[uantunque  non  interdetti,  si  provi  non  essere  stati  sani 
4i  mente  nel  tempo  in  cui  fecero  testamento  (ciò  in  deroga  al  disposto  dell'  ar- 
ticolo 337 ,  in  questa  materia  non  applicabile). 

L' incapacità  degli  interdetti  per  mfermità  di  mente,  nuoce  alla  validità  del 
testamento  solo  nel  caso  che  sussistesse  nel  tempo  in  cui  fu  fatto  il  medesimo. 

L' interdizione  sopraggiunta  dopo  il  fatto  testamento ,  o  l' alienazione  meo- 
tale  posteriore,  non  nuocerebbero,  se  il  testamento  fu  fatto  in  momento  di 
sanità  di  mente  (art.  763,  capoverso). 

Pel  nostro  Godiceli  forestiero,  il  figlio  di  famiglia,  T  inabilitato  per  prodi- 
galità non  trovano  ostacolo  a  testare  nella  mancanza  di  nazionalità  italiana, 
nella  subiezione  alla  patria  potestà,  o  nel  decreto  di  inabilitazione. 

I  sordthmuH  ed  i  muli  possono  testare  o  per  testamento  olografo,  o  per 
testamento  segreto  ricevuto  da  notaio  (art.  786),  i  sordi  possono  testare  anche 
per  testamento  pubblico ,  ma  con  speciali  solennità  (art.  787)  :  i  ciechi,  non  po^ 
tendo  leggsre  non  possono  fare  testamento  segreto  (Art.  785) ,  se  sono  anche 
sordi,  pel  loro  testamento  mibblico  è  necessario  un  testimone  di  piti  (Art.  787). 
Il  Codice  civile  non  ricorda  alcuno  come  incapace  di  testare  in  conseguenza 
<li  pena  incorsa ,  perocché  in  questa  materia  si  riferisca  (come  altra  voUa  fu 
detto)  al  Codice  penale. 
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Sto  dei  soli  pcUres),  il  pater famUias  dichiarava  la  saa  volontà, 
che  le  curie  sanzionavano  (Gajo,  II,  f  01).  Il  testamento  si  faceva 
come  una  legge  :  era  una  legge  ;  infatti  si  diceva  condere  testar 
mentum,  e  condere  legem:  e  legare  signiGcava  testare,  oltre  che 
kgem  dicere  e  legem  condere,  come  apparisce  dalle  celebri  parole 
della  legge  decemvirale  :  uti  pater familias  legassit  super  pecunia 
Melave  suce  rei,  itajtis  està.  Il  testamento  era  dunque  una  legge 
particolare,  con  la  quale  si  derogava  alla  legge  comune;  altrove 
fu  spiegato  il  bisogno  di  questa  legge  speciale  (vedi  voi.  I,  lib.  I, 
§45;lib.II,§13). 

6]  Inprocinciu. 

Al  cittadino  chiamato  a  combattere  nelle  file  delF  esercito 
lungi  da  Roma,  era  impossibile  testare  calatis  comitiis,  ed  il  bi- 
sogno di  fare  un  testamento  in  lui,  che  ogni  giorno  si  esponeva 
alla  morte,  si  faceva  sentire  più  stringente.  Per  satisfere  a  sif- 
fatto bisogno  fu  riconosciuto ,  che  pel  milite  romano  V  esercita 
schierato  in  ordinanza,  armato,  e  parato  a  combattere  {in  prò- 
cinclu)  equivalesse  ai  comizi  convocali  ;  né  era  questa  una  fin- 
zione, imperocché  in  realtà  T  esercito  fosse  reclutato  per  curie 
e  centurie  (Gajo,  II,  401).  Questo  testamento  fatto  dinanzi  al- 
l'esercito  in  procinto  di  combattere  {in  procinctu),  fu  detto  per 
corruzione  di  vocabolo  prodncium  {Instit,  pr.,  A.  t.,  II,  10). 

§  603.  II  testamento  calatis  comitiis  aveva  il  grave  in- 
conveniente di  non  essere  fattibile,  se  non  che  due  volte  al- 
l'anno,  ed  il  testamento  in  procinctu,  era  proprio  dei  soli  mili- 
tari; laonde  aipbedue  queste  forme  non  sopperivano  al  bisogno; 
si  ricorse  allora  aUa^  forma  della  mancipatìo,  e  fii  introdotto  aa 
testamento 

e)  Per  ass  et  libram. 

Il  testatore  riuniva  5  cittadini  romani,  puberi,  un  libri- 
pende  e  la  persona  che  voleva  istituire  erede  (Ulp.,  XX,  2). 
À  quest'  ultima  mancipava  il  suo  patrimonio  {famiUa),  ed  essa 
ne  pagava  un  prezzo  fittizio,  toccando  al  solito  con  verga  di  me» 
tallo  la  bilancia.  Gajo  riferisce  la  formula  sacramentale,  che  si 
proferiva  in  questa  circostanza  dall'  emptor  famiUm.  t  Familiam 
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»  pecuniaroque  tuam  eodo  mandatam  tatelam  custodelamqae 
»  meam  {recipio  eaqtèe)  quo  tu  jure  testamentum  facere  possis 
»  secundum  legem  publicam,  hoc  sere,  et  ut  quidam  adjidunt, 
»  seneaque  libra  esto  mihi  empta  (Gajo,  II,  404).  »  Questo  compra- 
tore {enìptor  familice)  otteneva  il  luogo  di  ud  erede  (heredis  loctan 
obtinebat)\  e  come  ad  un  erede  il  testatore  commettevagiì  le  sue 
ultime  volontà  (et  ob  id  ei  maridabat  testator,  quid  cuique  post 
mofHem  suam  dati  veUet).  Per  cotale  mancipatio,  si  trasferiva 
neir  emptar  familice  il  dominio  ma  non  il  possesso  della  /ami- 
lia;  il  possesso  il  testatore  lo  riteneva,  e  se  lo  assicurava  con 
una  clausola  di  fiducia,  che  si  inseriva  nelle  formule  della  tnarir 
cipatio.  Il  testamento  per  ass  et  libram,  probabilmente  fu  in  ori-* 
gine  impiegato  in  sussidio,  cioè  pei  casi  urgenti  nei  quali  non 
poteva  aspettarsi  la  convocazione  dei  comizi,  poi  fu  assoluta* 
mente  surrogato  a  quello  calatis  camitiis,  che  andò  in  dissuetu* 
dine.  Ignorasi  come  prima  dell'  introduzione  di  questa  forma  di 
testare  per  cbs  et  Ubranif  ì  plebei  facessero  i  loro  testamenti,  pe*» 
rocche  non  avendo  accesso  ai  comizi  curiati,  calatis  camitiis  non 
dovevano  poter  testare;  probabilmente  avranno  testato  nei  comizi 
tributi  se  pagani,  e  se  militari  in  procinctu. 

§  604.  Nel  testamento  ^rceset  libram  occorrevano  il  grave 
difetto  deirirrevocabilità  di  tutte  le  disposizioni  ordinate  col  me* 
desimo,  ed  il  pericolo  che  l'erede  conosciuto  affrettasse  col  de* 
litto  la  morte  del  testatore  (vedi  Teofilo  ,  Instit.  paraf.  A.  t.).  A  ripa- 
rarvi, la  mancipatio  fu  ridotta  ad  una  formalità,  ad  un  simbolo  ; 
si  seguitò  egli  è  vero  ad  eseguirla,  ma  ad  essa  si  aggiunse  uà 
altro  elemento,  la  nuncupazione  del  testamento  {testamenti nun* 
cupatio)j  che  divenne  la  parte  in  realtà  importante.di  tutto  Tatto. 
Il  testatore,  adunque,  dopo  la  mancipatio  tenendo  fra  le  mani 
delle  tavole  testamentarie,  dichiarava  che  in  quelle  stavano 
scritte  le  sue  ultime  volontà,  le  leggeva,  ed  invccava  la  testimo- 
nianza delle  persone,  che  aveva  convocato  per  assistere  alla  man* 
cipatio:  hcec  Uà  ut  in  his  tabuUs  cerisque  scripta  sunt;  ita  dò,  ita 
l&go^  ila  testar;  itaque  vos,  quiriteSf  testimonium  miki  perhibe^ 
tote  (Gajo,  II,  g  404;  Ulp.,  XX,  9).  Nuncupatìo  fa  detta  questa 
seconda  parte  della  cerimonia  solenne,  poiché  nuncupare  signir 
fica  parlare. 

§  605.  In  un' epoca  incerta,  che  Schrader  pensa  essere  stata 
verso  il  finire  della  Repubblica,  fu  ammessa  la  possibilità  di  te- 


460  FORME  DEI  TESTAMENTI.  ' 

stare  verbalmente  soltanto:  fu  omessa  la  mancìpatio;  il  librìpens 
•e  Vemptor  familice  non  avendo  funzioni  speciali  da  esercitare,  fu- 
rono considerati  come  testimoni:  per  conseguenza  la  sola  nuncur 
patio  alla  presenza  di  7  testimoni  bastò  al  testamento:  fu  suffi- 
ciente forma  di  testare  (Instit.,  §  U,  A.  ^,II,  10;  cost  2,  Co± 
de  b.  p.  sec.  tab.,  VI,  41).  Così  ebbe  origine  il  testamento  nun- 
■cupativo. 

§  606.  Tutte  le  forme  fin  qui  descritte  erano  proprie  del 
diritto  Civile ,  ed  avevano  per  iscopo  la  istituzione  di  un  vero  o 
proprio  Acres;  ma  il  Pretore  accordò  efficacia  ad  un'altra  specie 
-di  testamento.  Egli  diede  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas, 
s  chi,  non  esistendo  eredi  Ugiltimi  del  testatore,  era  stato  isti- 
tuito erede  in  un  testaménto  redatto  alla  presenza  di  sette  testi- 
moni ,  ed  in  calce  al  quale  ognuno  di  essi  avesse  apposto  il 
proprio  sigillo  {signum).  Ogni  testimone  doveva  apporre  al  Iato 
al  proprio  sigillo,  anche  il  proprio  nome  (atfscnjpttb};  senza  il 
nome  [adseriptio\  il  solo  sigillo  (signum)  non  valeva.  Un  re- 
scritto di  Antonino  ordinò,  che  anche  esistendo  eredi  legittimi, 
V  erede  istituito  in  questo  testamento,  se  aveva  chiesto  la  bono- 
rum possessio,  potesse  difendersi  con  l' eccezione  del  dolo  contro 
costoro  che  rivendicavano  l' eredita  ab  intestato.  [Instit.,  §  2, 
A.  ^.,  II,  10  ;  Gajo,  II,  1 19  e seg.  147;  Ulp.,  XXVIII,  6;  XXIII,  6; 
fr.  82,  §  4;  fr.  aO,  Dig.  h.  t,  XXVIII ,  4 ). 

§  607.  Nel  testamento  Pretorio  era  invalso  V  uso  sanzionato 
da  costituzioni  imperiali,  di  fare  apporre  ai  testimoni  sulFestemo 
'del  testamento, oltre  la  firma  {adscriptio)  a  lato  al  sigillo,  ancora 
la  loro  sottoscrizione  nell'interno  del  medesimo  {cost  3,  Cod. 
Theod.  de  testam-,  IV,  4).  Tal  costume  esponeva  il  testatore  al 
pericolo  che  i  testimoni  nel  sottoscrìversi  al  testamento  ne  pren- 
dessero cognizione.  Per  ovviare  a  sifiktto  pericolo  Teodosio  II,  con 
una  sua  Novella,  permise  al  testatore  che  voleva  tener  segreto  il 
suo  testamento,  di  presentarlo  chiuso  ai  testimoni,  purché  loro 
dichiarasse  che  rinvolto  conteneva  il  suo  testamento ,  lo  chiù-  ' 
desse  e  apponesse  la  sua  firma  suir  involto,  ed  i  testimoni  pure 
•esteriormente  lo  firmassero  e  sigillassero.  Fu  questo  il  testamento 
poi  chiamato  mistico  o  segreto  (  Novell  Theod,,  tit.  16,  lib.  I,  de 
testam.).  Teodosio  II,  con  tale  sua  costituzione  aveva  inteso  di  di- 
sporre relativamente  al  testamento  Pretorio,  perchè  era  questo  il 
testamento  generalmente  usato  in  Oriente;  ove  ignorandosi  da 
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molti  la  liDgua  latioa,  Don  si  soleva  testare  cod  la  mancipatio, 
la  quale  richiedeva  l' uso  di  formule  latine  nella  nunctqMtio,  che 
r  accompagnava.  Giustiniano  avendo  inserito  la  ricordata  costi- 
tuzione di  Teodosio  nel  suo  Codice,  la  forma  pretoria  di  testare, 
cioè  il  testamento  scritto  firmato  e  sigillato  da  7  testimoni ,  di- 
venne in  Oriente  la  forma  di  testare  normale  e  ordinaria  [cast,  i^, 
Cod.  de  testam.^  VI,  23;  InstìL,  g  3,  de  testam.  ordin.,  1, 40).  Ed 
è  questa  la  forma  di  testare  che  si  descrive  nelle  Istituzioni  im- 
periali ,  e  che  i  commentatori  chiamarono  tripartito  {tripartitum)^ 
perchè  i  compilatori  delle  Istituzioni  stesse  asserirono  che  le  sue 
formalità  derivavano  da  tre  fonti  diverse  del  giure.  Infatti  la  pre- 
senza dei  testimoni  e  V  unità  di  contesto  erano  formalità  dori» 
vanti  dair  antico  diritto  civile ,  giacché  nei  testamenti  calatis  co- 
mitìis  si  chiamavano  le  curie  ad  attestare  Y  ultima  volontà  del 
cittadino,  e  si  richiedeva  che  non  si  divergesse  ad  altri  estranei; 
ed  anche  nei  testamenti  per  cbs  et  libram  i  testimoni  erano  neces- 
sari. L' apposizione  dei  sigilli  ed  il  numero  di  7  testimoni,  erano 
formalità  richieste  nel  testamento  dal  Pretore.  La  sottoscrizione 
del  testatore  e  la  sottoscrizione  interna  dei  testimoni  erano  impor 
ste  dalle  costituzioni  imperiali.  In  Oriente  dunque  si  usava  que- 
sto testamento  scritto,  tripartito,  che  in  sostanza  era  il  testa- 
mento pretorio  un  poco  modificato  ;  si  usava  per  altro  ancora  il 
testamento  nuncupativo  alla  presenza  di  7  testimoni.  In  Occidente 
era,  egli  è  vero,  stata  promulgata  la  costituzione  di  Teodosio  II 
poc'anzi  ricordata  sulle  forme  del  testamento,  ma  comunemente 
sì  preferiva  testare  mediante  la  mancipatio.  Ora  siccome  per  tal 
forma  di  testamento  bastavano  5  testimoni,  così  si  ritenne  che 
questo  numero  bastasse  anche  quando  si  fosse  testato  con  le 
forme  indicate  da  Teodosio  li  ;  per  cui  io  Occidenlesi  testò  indif- 
ferentemente alla  presenza  di  5  o  di  7  testimoni  (vedi  Savigny, 
nella  sua  Dissertazione  che  ha  per  titolo:  Elementi  per  la  istoria 
dei  testamenti), 

§  608.  Valentiniano  III,  in  Occidente  stabilì,  che  nel  testa- 
mento ho^ographum,  scritto  cioè  tutto  di  propria  mano  dal  testa- 
tore, non  fossero  necessari  i  testimoni  [Nov,  Valent.  Ili,  lib.  II, 
tit.  20,  n®  2,  §  4),  ma  in  Oriente  non  fu  ammesso  quest* ordina- 
mento, e  la  Novella  di  Valentiniano  non  fece  parte  delle  colle- 
zioni giustinianee  (vedi  Cujacio,  tomo  I,  col.  794,  lett.  d). 

§  609.  La  combinazione  dei  principii  del  diritto  Civile,  Pre- 
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torio,  ed  Imperiale,  diede  orìgine  ad  altre  forme  di  testare,  che 
andiamo  ad  esporre,  e  che  sono  le  sole  in  uso  nell'  altimo  stadio 
del  diritto  Romano.  Queste  si  ricomiettono  con  le  anteriori,  e 
perfino  con  le  pìh  antiche  ;  ed  in  vero  alcune  riposano  suir  auto- 
rità del  capo  dello  Stato  o  dei  suoi  magistrati,  altre  sulla  fede  della 
quale  sono  meritevoli  i  testimoni.  In  gius  Nuovo  dunque  i  testa- 
menti si  distinguono:  4»  in  pubblici  {t€$tamenta  pubKca),  e  9?  in 
privati  {testamenia  privata).  * 


*  Il  Codice  distinse  i  testamenti,  considerati  per  riguardo  alla  forma  » 
In  don  grandi  categorie  : 

4»  Testamenti  ordinari  o  in  forma  ordinaria. 
S*  Testamenti  straordinari  o  in  forma  speciale. 

g  4.  Dei  Testamenti  ordinari. 

La  legge  riconosce  due  forme  ordinarie  di  testamento; 

a)  il  testamento  olografo,  {b)  il  testamento  per  atto  dì  notaio  (art.  774). 

a)  Il  testamento  olografo  deve  essere  sotto  pena  di  nullità  (art.  804)  scritto 
per  intiero,  datalo,  e  sottoscritto  di  mano  del  testatore  (art.  775). 

La  data  del  testamento  deve  indicare  il  giorno ,  il  mese  e  V  anno  (art.  775 
capoverso  4»). 

La  sotloscrijtione  deve  essere  posta  aUa  fine  deUe  disposiMoni  (art.  775»  ca- 
poverso ffi). 

Il  testatore  è  libero  di  tenere  il  testamento  olografo  presso  dì  so,  oppure 
può,  se  vuole,  depositarlo  presso  un  notaio  o  presso  un  cancelliere  dell'auto- 
rità giudiziaria.  Il  Codice  abbandona  alla  preveggenza  del  testatore  1*  adope- 
rare 0  no  questa  garanzia  del  deposito.  Ha  voluto  il  legislatore  nostro,  fran- 
cando il  testatore  da  ogni  obbligo  di  depositare  il  testamento  olografo,  assicu- 
rargli il  mezzo  di  conservare  il  più  scrupoloso  segreto  intorno  al  medesimo; 
sottrarre  il  testatore  per  conseguenza  ad  ogni  estranea  influenza,  e  porgergli 
agevole  il  modo  di  mutare  volontà;  senza  per  altro  avvertire,  al  pericolo  che 
il  testamento  è  così  esposto  alle  velleità  del  testatore  ed  al  più  grave  pericolo  dì 
soppressione  dolosa  per  parte  degli  eredi  legittimi;  alle  facilitazioni  offerte  alla 
falsificazione  dei  testamenti ,  ed  alia  frequenza  delle  liti  che  il  sospetto  di  fal- 
sità deve  far  sorgere. 

Dopo  la  morte  del  testatore  il  testamento  olografo ,  sull'  istanza  di  chiun- 
que creda  avervi  interesse,  deve  essere  depositato  presso  un  notaio  del  luogo 
in  cui  si  è  aperta  la  successione ,  alla  presenza  del  pretore  di  mandamento  e 
di  due  testimoni  (art.  9i2). 

La  carta  in  cui  si  contiene  il  testamento  deve  essere  vidimata  in  calce  di 
ciascun  mezzo  foglio  dai  due  testimoni,  dal  pretore  e  dal  notaio  (art.  9A%  ca- 
poverso <•). 

Si  deve  stendere  nella  forma  degli  atti  pubblici  processo  verbale  del  de- 
posito, nel  quale  il  notaio  descriverà  lo  stato  del  testamento,  trascrivendone 
esattamente  il  tenore ,  e  farà  pure  menzione  dell'  apertura  del  testamento ,  se 
fu  presentato  sigillato,  e  della  vidimazione  fattane  oa  lui,  dal  pretore,  e  dai 
testimoni  (art.  942,  capoverso  2^}. 

Il  processo  verbale  deve  essere  sottoscritto  dal  richiedente,  dai  testimoni, 
dal  pretore  e  dal  notaio,  ed  al  medesimo  deve  essere  unita  la  carta  che 
contiene  il  testamento,  T estratto  dell'atto  di  morte  del  Ics 'atore,  oppure, 
trattandosi  di  persona  dichiarata  assente  per  sentenza  da  più  di  sei  mesi,  l'or- 
dine di  apertura  dell'  ultima  volontà  dell'  assente  in  conformità  dell'  articolo  S6 
(art.  942,  capoverso  3°). 

Nel  caso  che  il  testamento  olografo  fosse  slato  dal  testatore  depositalo 
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4«  Testamenti  pubblici. 

§610.  Il  testamento  pubblico,  può  essere  fatto  in  due 
modi  : 


presso  un  notaio  le  formai  ita  ora  descritte  stabilite  dall'articolo  912  saranno    : 
«seguite  presso  il  notaio  depositario  (art.  913). 

Adempite  tutte  queste  formalità  (stabilite  dagli  articoli  942  e  943),  il  testa- 
mento olografo  avrà  la  sua  esecuzione,  salvi  i  provVedimenti  conservativi  che 
r  autorità  giudiziaria,  davanti  la  quale  fosse  impugnato  il  testamento,  o  il  pre- 
tore nel]'  atto  del  deposito,  in  via  di  urgenza  credesse  di  dare  a  cautela  degU 
interessati  (art.  944). 

b)  Il  Testamento  per  atto  di  notaio,  è  pubblico  o  segreto  (art.  776). 

4<>  Il  testamento  pubblico  è  ricevuto  da  un  notaio  in  presenza  di  quattro 
testimoni,  o  da  due  notai  in  presenza  di  due  testimoni  (art.  777)  sotto  pena  di 
nuUità  (art.  804). 

11  testatore  deve  dichiarare  al  notaio  in  presenza  dei  testimoni  la  sua  vo- 
lontà, la  quale  deve  essere  ridotta  in  iscritto  per  cura  del  notaio.  Il  notaio 
4eve  dare  lettura  del  testamento  al  testatore  in  presenza  dei  testimoni ,  e  nel 
testamento  deve  esser  fatta  espressa  menzione  dell'  osservanza  di  tali  formalità 
<art.778);  il  tutto  sotto  pena  di  nullilà  (art.  804). 

11  testamento  deve  essere  sottoscritto  dal  testatore;  se  egli  non  sa  o  noa 
può  sottoscrivere  deve  dichiarare  la  causa  che  glielo  impedisce,  e  il  notaio 
deve  far  menzione  di  questa  dichiarazione  (art.  779) ,  sotto  pena  di  nullità 
{art.  804). 

11  testamento,  sempre  sotto  pena  di  nullità  (art.  804)  deve  essere  pure 
sottoscritto  dai  testimoni  e  dal  notaio  (art.  780). 

Se  il  testamento  è  ricevuto  da  due  notai ,  la  dichiarazione  di  volontà  deve 
essere  fatta  dal  testatore  ad  ambidue ,  e  deve  essere  ridotta  in  iscritto  oer 
<;ura  di  uno  dei  medesimi.  Deve  essere  sottoscritto  dai  testimoni  e  dai  aue 
notai,  e  debbono  osservarsi  tutte  le  disposizioni  (contenute  negli  articoli  778, 
779 ,  780)  che  abbiamo  descritte  pel  caso  in  cui  il  testamento  sia  ricevuto  da 
un  solo  notaio  (art.  784).  //  tutto  sotto  pena  di  nuUità  (art.  804). 

ff>  Il  testamento  segreto  (o,  come  lo  chiamano  pure,  mistico)  può  essere 
scritto  dal  testatore  o  da  un  terzo.  Se  è  scritto  dal  testatore ,  deve  anche 
essere  sottoscritto  da  lui  alla  fine  delle  disposizioni.  Se  è  scrìtto  in  tutto  o  in 
parte  da  altri ,  deve  inoltre  essere  sottoscritto  dal  testatore  in  ciascun  mezzo 
foglio  (art.  782).  Il  tutto  sotto  pena  di  nulUtà  (art.  804). 

La  carta  in  cui  sono  stese  le  disposizioni,  o  quella  che  serve  di  involto  » 
^eve  essere  sigillata  con  impronta  qualunque  in  guisa  che  il  testamento  noo 
si  possa  aprire  né  estrarre  SHnza  rottura  o  alterazione.  11  testatore  in  presenza 
di  quattro  testimoni,  la  deve  consegnare  al  notaio  così  sigillata,  o  deve  farla 
sigillare  nel  modo  sopra  espresso  in  presenza  del  notaio  e  dei  testimoni,  e 
deve  dichiarare  che  m  quella  carta  si  contiene  il  suo  testamento.  Sulla  carta 
io  cui  è  scritto  o  involto  il  testamento ,  per  cura  del  notaio  si  deve  scrivere 
Tatto  di  ricevimento,  nel  quale  si  indicheranno:  il  fatto  della  consegna  e  la 
dichiarazione  del  tesUtore;  il  numero  e  l'impronta  dei  sigilli;  V  assistenza  dei 
testimoni  a  tutte  le  formalità  sopraccennate.  V  atto  deve  essere  sottoscritto 
dal  testatore,  dai  testimoni  e  dal  notaio.  Ove  il  testatore  non  potesse  per 
qualche  impedimento  sottoscrivere  l'atto  della  consegna,  egli  deve  dichiarare 
la  causa  che  glielo  impedisce,  e  il  notaio  deve  fare  menzione  di  questa  dichia- 
razione a  norma  dell'  articolo  779.  Tutto  ciò  deve  essere  fatto  di  seguito  e 
senza  passare  ad  altri  atti  (art.  783).  Jl  tutto  sotto  pena  di  nullità  (art.  804). 

Il  testatore  che  sa  leggere ,  ma  non  sa  scrivere ,  o  che  non  ha  potuto  porre 
la  propria  sottoscrizione  quando  fece  scrivere  le  sue  disposizioni,  deve  altresì 
dichiarare  di  averle  lette,  ed  a).'giuogere  la  causa  che  gli  ha  impedito  di  sot- 
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a)  Rimeltendolo  al  principe ,  accompagnandolo  con  sapplica 
che  lo  custodisca,  testamentum  principi  oblaium  {cost.  49,  Cod.de 
testam.,  VI,  S3). 


toscriverle;  di  che  si  farà  menzione  neir  atto  della  consegna  (art.  784).  E  ciò 
sotto  pena  di  nullilà  (art.  804). 

Non  possono  far  testamento  segreto  coloro  che  non  sanno  o  non  possono 
leggere  (art. 785). 

li  sordo-miUo ,  ed  il  muto  possono  testare  o  per  testamento  olografo  o  per 
testamento  segreto  ricevuto  da  notaio.  Facendo  testamento  segreto,  debbono 
in  fronte  dell'  atto  della  .consegna ,  scrivere  in  presenza  dei  testimoni  e  dei 
notaio,  clie  la  carta  presentata  contiene  il  loro  testamento;  e  se  questo  è  stato 
scritto  da  un  terzo,  devono  aggiungere  di  averlo  letto.  Il  notaio  nell'atto  della 
consegna  deve  esprimere  ciie  il  testatore  ha  scritto  le  indicate  parole  alia 
presenza  di  lui  e  dei  testimoni.  Nel  resto  si  osserveranno  tutte  le  altre  regole 
stabilite  quanto  al  testamento  segreto  in  generale,  contenute  nell'articolo  78^ 
(art.  786).  Tutto  questo  sotto  pena  di  nullità  (art.  804). 

Ciii  è  prtC70  intierafnente  dell'  udito,  volendo  far  testamento  puòMtco ,  oltre 
r  osservanza  delle  altre  formalità  richieste,  deve  sotto  pena  di  nullità  (art. 804) 
leggere  egli  stesso  l'atto  testamentario;  di  che  sarà  fatta  menzione  nell'atto 
medesimo.  Ove  il  testatore  sia  incapace  anche  di  leggere ,  debbono  interve- 
nire cinque  tesUmoni;  ma  se  il  testamento  è  ricevuto  da  due  notai ,  bastano 
tre  testimoni\an,  787). 

I  testimoni  nei  testamenti  devono  essere  maschi,  maggiori  di  anni  ventuno, 
cittadini  del  regno,  o  stranieri  in  esso  residenti,  e  non  aver  perduto  per  con- 
danna il  godimento  o  r  esercizio  dei  diritti  civili.  Non  sono  testimoni  idonei  i 
praticanti  e  gli  amanuensi  del  notaio  che  ha  ricevuto  il  testamento  (art.  788). 
I  prodighi ,  e  i  congiunti  del  testatore  o  del  notaio  non  sono  esclusi  dalla  let- 
tera del  Codice.  Non  lo  sono  neppure  i  sordi-muti,  i  ciechi,  i  pazzi  ;  ma  esclusi 
ci  sembrano  questi ,  se  non  dalla  lettera  almeno  dallo  spirilo  della  legge. 

II  testamento  ricevuto  in  forma  segreta,  morto  il  testatore ,  suir  istanza  di 
chiunque  crede  avervi  interesse ,  sarà  dal  notaio  aperto  e  pubblicato  in  pre- 
senza del  pretore  del  mandamento  di  sua  residenza,  e  di  due  almeno  dei  te- 
stimoni intervenuti  all'atto  di  consegna.  Qualora  questi  non  si  trovassero, 
saranno  chiamati  due  altri  testimoni  per  riconoscere  lo  stato  della  scheda  te- 
stamentaria, e  se  è  possibile,  le  sottoscrizioni.  La  carta  che  contiene  il  testa- 
mento, sarà  vidimata  in  calce  di  ciascun  mezzo  foglio  dai  due  testimoni,  dal 

}}retore  e  dal  notaio,  che  la  conserverà  insieme  con  V  atto  di  consegna.  Del- 
'  apertura  e  della  pubblicazione  si  stenderà  processo  verbale  nella  forma  de- 
gli atti  pubblici,  nel  quale  il  notaio  descriverà  lo  stato  del  testamento,  e  farà 
menzione  della  vidimazione  fattane  da  lui»  dal  pretoi-e  e  dai  testimoni.  Il  pro- 
cesso verbale  sarà  sottoscritto  dal  richiedente,  dai  testimoni,  dal  pretore  e 
dal  notaio,  e  sarà  al  medesimo  unito  l'estratto,  o  il  provvedimento  accen- 
nato nell'ultimo  capoverso  dell'  articolo  942  (art.  915). 

Dalle  quali  cose  si  raccoglie  che  pel  Codice  nostro  non  si  conoscono, 
(mentre  nel  diritto  Romano  si  conoscevano)  nò  testamenti  giudidari,  nò  rimessi 
al  principe;  e  che  i  testamenti  nuncupativi  sono  parimente  ignoti  alla  nostra 
legislazione;  infatti  sebbene  nel  testamento  pubblico  il  testatore  debba  dichia- 
rare al  nototo  la  sua  volontà,  verbalmente,  in  presenza  di  testimoni ,  ciò  non 
|)ertanto  anche  in  questo  testamento  ò  necessaria  la  scrittura  del  notaio  che 
deve  redigerlo  in  iscritto,  e  la  sottoscrizione  del  notaio,  dei  testimoni,  e  del 
testatore,  se  sa  o  può  scrivere.  Senza  la  redazione  in  iscritto  questo  testa- 
mento non  varrebbe,  come  non  varrebbe  senza  le  accennate  sottoscrizioni, 
laonde  ò  un  testamento  scritto,  e  non  già  un  testamento  nuncupativo  redatto  tn 
9scritto,  con  lo  scopo  di  avere  un  più  fedele  e  più  sicuro  mezzo  di  prova. 

L' articolo  804  stabilisce  il  principio  importantissimo:  che  se  un  testamento 
s?greto,  ricevuto  da  notaio  o  da  altro  pubblico  uifiziale  autorizzato  a  riceverlo, 
l'on  potesse  valere  coinè  tale,  possa  valere  come  testamento  olografo,  qualora  ne 
.abbia  1  requisiti. 


FORME  DEI  TESTAMENTI.  465 

b)  Facendob  oralmente  dinanzi  al  magistrato  od  alla  caria 
Civica.  Se  ne  redigeva  un  protocollo,  depositato  negli  archivi. 
Questo  testamento  era  detto  apudactaconditum,  e  comunemente 
si  chiamò  giudidario.  Era  una  derivazione  del  testamento  nuncu- 
pativo  {cost.  8, 49,  cod.  de  testam.  Vedi  Sàvigny,  Storia  del  Diritto 
Romano  nel  Medio  Evo,  cap.  2,  n"*  27  e  seg.). 

2<»  Testamenti  privati. 

§  611. 1  testamenti  privati,  i  quali  possono  essere  fatti  tanto 
oralmente  {per  nuncupationem),  quanto  per  iscritto  (per  scriptu- 
ram)y  esigono  parecchie  formalità,  diverse  per  altro  secondo  che 
si  tratta  o  di  testamenti  che  hanno  forma  ordinaria ,  o  di  testa- 
menti aventi  forma  straordinaria  o  privilegiata. 

A)  Forma  ordinaria. 

§  612.  In  questa  forma  i  testamenti  possono  essere:  ^^Nun- 
cupativi, ìfi  Scritti.  Ma  sieno  in  un  modo  o  nell'altro,  esigono 
sempre  il  concorso  delle  seguenti  condizioni: 

I.)  La  presenza  di  sette  testimoni  (cost  21 ,  Cod.  eod.  de  te- 
slam.,  VI, 25;  Inslit.,  §  3,  A.  ^, II,  40;  fr.  27, %. eod.^XXVIII  4), 
i  quali  debbono  essere  stati  ricercati  all'uopo  [speciaìiter  ro- 
gati)j  oppure  se  si  trovano  casualmente  riuniti  presso  il  testa- 
tore, debbono  essere  stati  avvertiti,  che  hanno  da  servire  quali 
testimoni  al  testamento  (fr.  24,  §  2,  Dig,  qui  test,  fac.poss.,  XXVIII, 
4);  inoltre  debbono  essere  intervenuti  liberamente  (fr.  20,  §  40, 
Dig.  eod.)j  e  debbono  vedere  il  testatore,  affinchè  possano  essere 
certi,  che  la  voce  da  essi  udita  è  la  sua  (cos^  9,  Cod.  de  testam., 
VI,  23).  In  tali  testimoni  si  richiede  capacità  ad  esercitare  quel- 
la ufficio  nel  momento  in  cui  il  testamento  viene  fatto  (fr.  22 ,  §  4 , 
Dig.  qui  test.  fac.  poss.,  XXVIII,  4;  cost.  4,  Cod.  de  testam., 
VI,  23  ;  Instit,  §  7,  A.  t^  II,  40).  Sono  inidonei  a  fare  da  testi- 
moni: assolutameììte. 

4<>  Le  persone  prive  di  volontà  razionale,  come  gli  infanti,  i 
furiosi,  giacché  non  potendo  intendere,  non  possono  poi  attestare 
{Instit.,  §  6,  A.  t,  II,  40;  fr.  20,  §  4,  Dig.  qui  testam.  fac. 
poss.,  XXVIII,  4).     . 

%^  Gli  impuberi,  perchè  non  hanno  facoltà  di  intervenire 

Isliiuzimi  di  Diruto  Remano.  —  S.  80 
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negli  atti  pubblici  e  solenni  {Instit,  loc.  cit;  fr.  49,  Big.  h.  i., 
XXVIII,  4). 

8*  Le  donne,  perchè  un  tempo  non  potevano  intervenire  nei 
comizi  (fr.  20 ,  Big.  eod.). 

V"  I  sordi,  i  muti,  perchè  non  potevano  udire  le  formule, 
che  in  antico  si  richiedevano  al  testamento,  né  riferirle  (Ulp.,  XX,  7; 
Dig.  eod.;  Instit,  §  6,  eod,). 

5»  Il  prodigo,  perchè  non  avendoli  commercium^  non  poteva 
per  conseguenza  concorrere  alla  maneipaiio,  una  volta  necessa- 
ria al  testamento  (fr.  48,  Big.  eod.), 

^^  Il  servo  ed  il  peregrino,  perchè  privi,  il  primo  della  li- 
bertà, e  quindi  della  cittadinanza,  il  secondo  di  quest'ultima. 
Tuttavolta  secondo  i  rescritti  di  Adriano  e  di  Settimio  Severo,  il 
testamento  rimane  valido,  sebbene  si  riconoscesse  che  uno  dei 
testimoni  convocati,  da  tutti  creduto  libero,  era  servo  {InstU.,^7^ 
A.  t;  cosi.  4 ,  Cod.  eod.). 

V  I  lege  intestabiles,  perchè  la  legge  li  riconosceva  indegni 
di  fede,  e  non  voleva  che  figurassero  in  modo  alcuno  in  un  te- 
stamento (fr.  26 ,  Dig.  A.  t.  Instit.,  g  6,  /)e  tesUm.  ordin.,  II,  40). 

8®  I  ciechi,  non  potendo  vedere  il  testatore (co^l  9,  Cod.  de 
testam.,  VI ,  23).  Oltre  queste  persone  incapaci  assolutamente  a 
fare  da  testimoni,  ve  ne  sono  altre  relativamente  incapaci.  La  re- 
gola generale  in  proposito  si  è ,  che  il  testamento  intervenendo 
fra  il  testatore  e  l'erede  (inter  testatorem  etheredem  agi),  né  essi, 
né  alcun  membro  della  loro  famiglia  civik,  può  fare  da  testimone 
{Instit,  §  8,  40,  A.  t;  fr.  20,  §  4 ,  3,  Dig.  eod,; cast  22,  Cod.  de  te- 
stam., VI,  23).  Non  importa  poi  che  due  testimoni  sieno  della 
stessa  famiglia  civile,  p.  e.  che  sieno  fratelli,  o  padre  e  figlio, 
purché  non  sieno  della  famiglia  civile  del  testatore  o  dell'erede, 
vale  a  dire  non  sieno  congiunti  ad  essi  per  patria  potestà  (fr.  22, 
Dig.  eod.).  Incapaci  di  far  da  testimoni ,  non  sono  quelli  che  ri- 
cevono nel  testamento  un  legato  {Instit,  §  4  4 ,  A.  t;  cost  46,  §  4; 
cost  22,  Cod.  de  testam.,  VI,  23). 

Il)  Seconda  condizione  alla  validità  di  un  testamento  privato 
di  forma  ordinaria,  sia  questo  nuncupativo  o  scritto,  è  runtYà  di 
contesto.  Con  queste  parole  si  vuole  significare ,  che  tutti  i  testi- 
moni debbono  essere  presenti  contemporaneamente  a  tutto  l'atto, 
e  che  questo  deve  essere  cominciato  e  compiuto  senza  diver- 
genza ad  atti  estranei  (fr.  20, §  8;  fr.  24,  §  3, Dig.  A.  t,  XXVIII,  4  ; 
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i^ost.  ih  e  28,  Cod.  eod.,  VI,  23).  Un'interruzione  necessaria, 
<;ome  per  prendere  un  farmaco,  o  del  cibo  indispensabile,  non 
distruggerebbe  l'unità  del  contesto  (cosL  iBpr.,  Cod.  eod.,  Vi)  23). 
§  613.  Sono  poi  speciali  requisiti  del 

Testamento  scritto. 

h^  La  scrittura.  Il  testatore  può  scrivere  il  testamento  tutta 
<li  proprio  pugno,  ed  allora  questo  dicesi  olografo  (testamentum 
holographum)\  può  farlo  ancora  scrivere  da  un  altro  e  dicesi  al- 
lografo  {testamentum  allographum).  Se  lo  scrive  tutto  di  proprio 
pugno,  non  è  necessario  cbe  lo  firmi,  purché  nel  corpo  del  te- 
stamento abbia  dichiarato  che  lo  scrisse  tutto  da  sh[cost.  28, g  I, 
Cod.  h.  t,  VI,  23  ).  Ma  ove  ometta  questa  dichiarazione ,  come  pure 
^ve  lo  faccia  scrivere  da  un  altro,  è  necessario  che  il  testatore  la 
firmi  in  presenza  dei  testimoni,  dichiarando  che  ciò  che  firma 
è  il  suo  testamento  [cost.  21  pr.,  Cod.  eod.,  VI,  23).  Qualora  nott 
sappia ,  0  per  un  impedimento  qualunque,  non  possa  scrivere,  la 
presenza  di  un  ottavo  testimone  sottoscrittore  (octot7tt5Sw6scryrfor) 
^  indispensabile.  Questi  firma  il  testamento  a  nome  del  testatore; 
dichiarando  in  iscritto  di  firmarlo  per  esso  lui,  dietro  suo  co- 
mando [cost.  28  pr.,  Cod.  k.  L,  VI,  23).  Giustiniano  aveva  ordi- 
nato, che  il  nome  dell' erede  dovesse  essere  scritto  dalla  mana 
stessa  del  testatore,  o  di  uno  dei  testimoni  (Instit,  §  4,  h.  L,  II» 
.  40,  cost.  ^9, Cod.  de  testam.,  VI,  29);  ma  poi  abolì  egli  medesima 
tale  prescrizione  (Nov.  119,  cap.  9)  per  diminuire  le  cause  di  nul- 
lità nei  testamenti. 

§  2o  la  dichiarazione  del  testatore  che  quello  che  presenta 
^  il  suo  testamento.  La  qual  dichiarazione  deve  essere  scritta  sul 
testamento  dal  testatore  o  dall'ottavo  testimone,  se  il  testamenta 
è  ollografo  {cost.  21  pr.,  Cod.  h.  t.)]  ciò  non  importa  se  è  oto- 
grafo. 

3»  La  sottoscrizione  autografa  dei  testimoni ,  è  pure  neces- 
saria ,  e  deve  contenere  ancora  la  menzione  del  nome  della  per- 
sona il  cui  testamento  sottoscrivono  {cost.  21 ,  g  3,  Cod.  h.  t,). 

4<>  Il  sigillamento.  Ogni  testimone  deve  apporre  un  sigillo, 
ma  lice  a  ciascheduna  sigillare  col  proprio  sigillo ,  o  con  raltmi» 
o  con  quello  del  testatore  (Instit., §  5,  h.  L;  fr. 22,  §  2,  Dig.  eorf). 
Kè  importa  che  sia  un  vero  e  proprio  sigillo,  quello  che  adope- 
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rano:  basta  che  sia  un  qualche  istrumento  sul  quale  sia  im- 
presso UDO  stemma ,  o  qualche  altro  segno  riconoscibile  (fr.  22^ 
S  5,  Dig.  h.  t  InstiL,  §  5,  eod,), 

g  6U.  Questo  testamento  può,  T abbiamo  veduto,  subire- 
una  piccola  modiQcazione.  Il  testatore  cioè,  che  vuole  tenere  se* 
greto  il  suo  testamento,  può  presentarlo  chiuso  ai  testimoni,  ma 
deve  dichiarare  alla  loro  presenza ,  che  il  testamento  contenuto 
neir  involto  che  loro  presenta  è  il  suo,  e  dichiarare  se  è  scritto- 
da  lui  0  da  altra  persona  ,  chiuderlo  ed  apporre  la  propria  firma 
suUMnvolto.  Se  non  sa  o  non  può  scrivere,  un  ottavo  testimone 
ilrma  per  lui  dichiarando  di  firmare  pel  testatore,  e  per  qual  ra- 
gione firma  per  lui.  Poi  i  testimoni  appongono  la  loro  firma  sotta 
quella  del  testatore,  ed  il  loro  sigillo  suir  involto  [cast.  21,  Cod. 
h.  t,  VI,  23).  Il  testamento  in  tal  caso  dicesi  comunemente  «o- 
tenne,  ma  meglio  chiamerebbesi  mistico. 

I  615.  In  gius  Antico  il  testamento  civile  doveva  essere  fatto 
in  lingua  latina,  perchè  quella  propria  del  cittadino  romano,  ma 
In  seguito  per  opera  del  pretore  qualunque  lingua  fu  ammessa, 
tanto  che  in  gius  Nuovo  è  indifferente  che  i  testimoni  di  un  testa- 
mento scritto  conoscano  o  no  la  lingua  in  cui  è  scritto  (  fr.  20, 
§  9,  Dig.  h.  t),  basta  che  sappiano  in  genere,  essere  un  testa- 
mento quello  che  sottoscrivono  e  sigillano,  comunque  ne  ignorino 
le  singole  disposizioni  (cost.  15  e  21  pr.,  Cod.  eod.).  Ma  il  testa- 
mento scritto  in  cifre,  o  con  abbreviature  non  varrebbe  (fr.  6, 
§  2,  Dig.  de  bon.  poss.^  XXXVII,  1).  In  gius  Nuovo  non  conclude 
la  matf^ria  sulla  quale  è  scritto,  sia  questa  pergamena,  carta^ 
tavolette  {Instit.,  §  12^  A.  t;  fr.  1,  Dig.  de  bon.  poss.  sec.  tab.,, 
XXXVil,  11),  mentre  in  antico  le  tavole  incerate  erano  indispen- 
sabili: onde  il  nome  anche  oggi  adoperato  di  tavole  testamentarie 
per  indicare  il  testamento.  Ad  evitare  la  confusione  dei  carat* 
terì,  era  inibito  scrivere  il  testamento  sopra  una  pergamena  già 
scritta,  ma  poi  lavata  e  raschiata,  o  sopra  una  carta  trasparente 
(fr.  4,  Dig.  de  bon.  poss.  sec.  toft.,  XXXVII,  11). 

§  616.  Speciali  requisiti  del  testamento  nuncupativo  sono: 

4®  La  nuncupatio.  Il  testatore  deve  fare  a  voce  chiara  ed 
intelligibile  il  suo  testamento  (fr.  21,  Dig.  h.  t).  Il  testatore  può 
per  altro  fare  una  istituzione  in  erede  della  persona  che  è  in  sua 
presenza  additandola,  e  dichiarando  volerla  istituire  (fr.  58, 
Dig,  de  hered.  instit.,  XXVIII,  5.). 
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S<»  I  sette  testimoni  convocati  debbono,  non  soltanto  vedere 
i\  testatore,  ma  ancora  udirlo,  ed  intendere  la  lingua  che  parla 
initit,  I  U,  A.  /.;  fr.21  pr.;  fr.  25,  Dig.eod,,  cost.  21,  §  2,  Corf. 
^od,)  Perciò  in  questo  testamento  nuncupativo  non  può  essere 
testimone  chi  ignora  la  lingua  parlata  dal  testatore,  o  chi  è  sordo. 

§  617.  Il  testamento  nuncupativo  può  essere  da  un  (Q&ubno 
redatto  in  iscritto,  sia  subito,  sia  dopo,  con  lo  scopo  di  procu- 
rare con  la  scrittura  un  mezzo  probatorio.  Allora  il  testamento 
chiamasi  nuncupativum  in  scripturam  redactum,  ma  non  perde 
perciò  il  carattere  nuncupativo.  In  mancanza  di  questa  scrittura* 
resistenza  ed  il  contenuto  del  testamento  possono  essere  provati 
mediante  testimoni.  (Muhlembruch,  Doc^'na  Pandectarum^  §  66f]. 

§  618.  A  prevenire  le  frodi,  che  potevano  essere  commesse 
•dalla  persona,  cui  il  testatore  commetteva  di  scrivere  il  suo  te* 
stamento,  il  senatìisconsulto  Liboniano  dichiarò  la  nullità  di  qua- 
lunque disposizione,  per  la  quale  chi  scriveva  il  testamento 
avesse  dovuto  conseguire  un'utilità  diretta  o  indiretta  (fr.  44; 
fr.  45,  §  1  ;  fr.  22 ,  §  2,  Dig.  de  lega  Cornelia  de  falsis  et  de  se- 
natusconsuUo  Liboniano,  XLVIII,  40).  In  seguito  fu  dichiarato 
punibile  criminalmente,  chi  scrivendo  un  testamento  per  uo 
^Itro,  vi  avesse  scritto  a  proprio  favore  un  legato  od  un^  altra 
liberalità  qualunque,  (fr.  1 ,  Dig.  de  his  quw  prò  non  scriptis, 
XXXIV,  8;  cost.  3  e  5,  Cod.  de  his  qui  sibi  adscribunt  in  testa- 
mento, IX,  23)  ammenoché  Io  scrivente  fosse  runico  erede  del 
testatore,  o  il  testatore  confermasse  tal  disposizione:  la  quale 
per  un  estraneo  abbisogna  di  conferma  speciale  (cost.  4,  2|  CodL 
€od.;  fr.  4  ,  g  8,  Dig,  de  lege  Com.,  XLVIII,  10).  * 

B)  Forma  straordinaria, 

§  619.  In  forma  straordinaria  sono  fatti  que'  testamenti  che 
esigono  un  maggiore  od  un  minore  numero  di  formalità  dei  testa- 
menti redatti  in  forma  ordinaria.  Maggior  numero  di  formalità 
esige  il  testamento  del  cieco  e  del  sordo-muto.  Minore  numero,  il 
iestamentum  miUlis,  il  testamentum  ruri  conditum,  il  teitamm» 

*  Per  r  articolo  Tl%  del  Codice  sodo  prive  di  effetto  le  istitazioni  ed  i  le^ 

fati  a  favore  della  persona  che  ha  scritto  il  testamento  segreto ,  salvo  che  la 
isposlzione  sia  approvata  di  mano  delio  stesso  testatore  o  nell'atto  della  eoa- 
seuna. 
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tHm  tempore  pesti$  conditum^  e  il  teetatnentum  parentum  inter- 
liberos.  * 


^  n  Codice  ammette  tre  specie  di  testamenti  straordinari,  o  in  forma  spe- 
ciale, e  sono  : 

a)  il  testamento  fatto  nei  luoghi  in  cui  domini  la  peste  o  altra  malattia  rd- 
INitata  contagiosa  (art.  789  e  790). 

b)  il  testamento  fatto  in  mare  durante  un  viaggio  (art.  794  a  798). 
e)  il  testamento  militare  (art.  799  a  803). 

a)  il  testamento  fatto  nei  luoglii  in  cut  domini  la  peste  od  altra  malattia 
repotata  contagiosa,  è  valido: 

4*  sebbene  in  vece  che  dal  notaio,  sia  ricevuto  dal  giudice  o  da  chi  ne  fa 
le  veci,  0  dal  ministro  del  culto. 

f^  bastano  due  soli  testimoni  ;  possono  in  questo  testamento  essere  testi* 
moni  anche  le  dorme;  e  basta  che  ì  testimoni  abbiano  superato  i  sedici  armi. 

3o  basta  che  sia  sottoscritto  da  chi  lo  riceve,  st?.  le  circostanze  non  permet- 
tono che  lo  solloscrivano  il  testatore  ed  i  testimoni,  purché  si  faccia  menzione 
della  causa  per  cui  il  testatore  ed  i  testimoni  non  lo  sottoscrissero  (art.  789). 

Questi  testamenti  divengono  nulli  set  mesi  dopo  che  ha  cessato  di  domi* 
rare  la  malattia  nel  luogo  dove  trovasi  il  testatore,  ovvero  sei  mesi  dopo  che 
questi  siasi  trasferito  in  luogo  immune  da  malattia. 

Ove  il  testatore  muoia  nel T intervallo,  il  testamento  deve  essere  depositata 
tostochò  sia  possibile,  nell'  ullizio  dei  registro  del  luogo ,  ove  è  stato  ricevuta 
(art.  790). 

b)  il  testamento  fatto  durante  un  viaggio  di  mare  da  chiunque  si  trovi  a 
bordo  dei  vascelli  o  d'altri  bastimenti  delia  marina  militare  o  mercantile,  gode- 
dei  seguenti  privilegi  ;  ed  è  valido  se  il  testatore  muore  sul  mare  o  entro  tre  mesi 
«topo  che  sarà  disceso  in  un  luogo,  in  cui  avrebbe  potuto  fare  un  testamento 
nelle  forme  ordinarie  (art.  791  e  798). 

40  Pq5  essere  ricevuto: 

a)  a  bordo  dei  vascelli  e  altri  bastimenti  della  marina  militare,  dall'  uffi- 
^alc  comandante  il  bastimento,  ed  insieme  dal  commissario  di  marina,  e  in 
loro  mancanza,  da  quelli  che  ne  fanno  le  veci 

b)  a  bordo  dei  bastimenti  di  commercio,  dal  secondo  ed  Insieme  dal  ca- 
pitano o  patrone,  e  in  loro  mancanza  da  chi  ne  fa  le  veci  (art.  79i). 

2*  Trattandosi  di  testamenti  che  voglionsi  Care  da  una  delle  persone  ora 
indicate  come  destinate  a  ricevere  i  testamenti  degli  altri ,  possono  essere  ri- 
oevuli  da  quelli  che  loro  succedono  in  ordine  di  servizio  [art.  792). 

3**  Bastano  due  testimoni,  ma  debbono  essere  maschi  e  maggiori  di  età. 
Queste  persone  sono  per  altro  necessarie  sotto  pena  di  nullità  (art.  804). 

Sotto  pena  di  nullità  deve  farsi  sempre  un  doppio  originale  di  questi  testa- 
menti (art.  793  e  804). 

E  parimente  sotto  pena  di  nullità ,  il  testamento  fatto  a  bordo  di  basti- 
monti  aella  marina  militare  e  di  commercio,  deve  essere  sottoscritto  dal  testa- 
tore, dalle  persone  che  l' hanno  ricevuto  e  dai  testimoni.  Se  il  testatore  o  i 
testimoni  non  sanno  0  non  possono  sottoscrivere,  si  deve  indicare  il  motivo 
che  ha  impedito  la  sottoscrizione  (art.  794  e  804). 

Se  il  bastimento  approda  ad  un  porto  estero,  in  cui  si  trovi  un  regio  agente 
diplomatico  o  consolare,  coloro  che  hanno  ricevuto  il  testamento,  sono  tenuti 
a  consegnargli  uno  degli  originali,  eduna  copia  dell'annotazione  fatta  sul  gior- 
nale di  bordo,  e  sul  ruolo  d  equipas^io.  AI  ritorno  del  bastimento  nel  regno , 
sia  nel  porto  del  disarmo,  sia  in  qualunque  altro,  i  due  originali  del  testamenla 
0  quello  che  resta,  nel  caso  che  l'altro  fosse  stato  depositato  durante  il  viaggio» 
saranno  consegnati  all'  autorità  marittima  locale  insieme  alla  copia  dell'  anno- 
tazione anzidetta.  Di  tale  consegna  si  rilascerà  dichiarazione  ,  aella  quale  sr 
faià  cenno  in  margine  all' annotazione  scritta  sul  giornale  e  ruolo  suddetti 
(art.  796). 

Gli  agenti  diplomatici  0  consolari  e  le  autorità  marittime  locali,  devono  fare 
st'itdere  un  processo  verbale  del  testamento,  e  trasmettere  ogni  cosa  al  mini- 
siero  della  marina,  il  quale  ordinerà  il  deposilo  di  uno  degli  originali  nei  suo 
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Testomenio  del  cieco  e  del  sordo-muto. 

§  620.  a)  Se  il  cieco  vaol  fare  un  testamento  nuncupativo, 
un  tabulario  redige  sotto  sua  dettatura  le  sue  disposizioni  di  ul- 
tima volontà,  in  presenza  di  sette  testimoni ,  le  legge  al  testatore, 
poi  insieme  coi  testimoni,  firma  e  sigilla.  Ma  se  il  testatore  fece 
scrivere  il  suo  testamento,  il  tabulario  lo  legge  ad  alta  voce  in 
presenza  dei  testimoni ,  lo  firma  e  lo  sigilla  insieme  coi  testimoni 
{cast.  8,  Cod.  qui  tesi  fac.poss.,  VI,  82;  Paolo,  III,  L,  4;  Nov. 
Leon.,  69.^  In  mancanza  di  tabulario  un  ottavo  testimone  lo  sup- 
plisce. 

6)  Il  sordo-muto,  che  tale  non  hancUivitate,p\ìb  testare  in 
iscritto ,  ma  il  testamento  deve  essere  scritto  tutto  di  suo  pugno 
{cost  40,  Cod.  qui  testam,  fac,  poss.y  VI,  2).  I  solamente  sordi 
possono  testare  per  iscritto  ed  a  voce,  i  solamente  muti  per 
iscritto  {di.  cost  40). 

archivio,  e  trasmetterà  V  altro  all'  uffizio  del  registro  del  laogo  del  domicUio 
0  deir ultima  residenza  del  testatore  (art.  797). 

e)  Il  testamento  dei  mililari  e  delle  persone  impiegale  presso  T  esercito, 
gode  dei  seguenti  privilegi,  quando  sia  fatto  mentre  costoro  sono  in  militare 
spedizione  per  causa  di  guerra,  od  acquartierati  o  di  presidio  fuori  del  regno.  ' 
0  io  una  piazza  o  fortezza  circondata  dal  nemicOi  od  in  altri  luoghi  dove  sieno 
interrotte  le  comunicazioni  (btì.  799  e  802); 

4*  Non  ha  bisogno  del  ministero  del  notaio,  e  può  essere  invece  riceyuto  (a) 
da  un  maggiore  o  da  qualunque  altro  ulfiziale  di  grado  uguale  o  superiore ,  o 
da  un  intendente  militare  o  commissario  di  guerra  ;  (ò)  dal  capitano  o  da  altro 
alBziale  subalterno,  che  abbia  il  comando 4el  corpo  o  distaccamento,  se  il  te- 
stamento è  fatto  da  militari  appartenenti  a  corpi  o  posti  staccati  dall'  esercito; 
(e)  dall'  ufflziaie  sanitario  di  servizio  se  il  testatore  ò  ammalato  o  ferito. 

S*  Bastano  sempre  due  testimoni,  purchò  maschi  e  maggiori  di  età 
(art.  799  e  800.) 

Queste  formalità  sono  però  richieste  sotto  pena  di  nullità  (art.  804). 

Come  pure  sotto  pena  di  nullità,  si  richiede  che  il  testamento  sia  ridotto 
in  iscritto ,  e  sottoscritto  dal  testatore  e  dalle  persone  che  V  hanno  ricevuto  e 
dai  testimoni,  e  se  il  testatore  ovvero  i  testimoni  non  sanno  o  non  possono  sot* 
toscrivere ,  si  deve  indicare  il  motivo  che  ha  impedito  la  sottoscrizione 
(art.  799). 

Questi  testamenti  militari  debbono  essere  al  più  presto  possibile  trasmessi 
al  quartiere  generale,  e  da  questo  al  ministero  della  euerra,  che  ne  ordinerà 
il  deposito  neir  uffizio  di  registro  del  luogo  del  domicilio  o  della  ultima  resi- 
denza del  testatore  (art.  804  ). 

II  testamento  fatto  in  questa  forma  privilegiata  militare ,  diviene  nuUo  tre 
meei  dopo  il  ritorno  del  testatore  in  un  luogo  nel  quale  posisa  far  testamento 
nelle  forme  ordinarie  (art.  803). 

*  Questo  tabulario  era  uno  scrivano  pubblico,  non  un  notaro;  essendoché 
i  Romani  non  conoscessero  un  ufficiale  rivestito  di  giurisdizione  volontaria , 
avente  fede  pubblica,  e  capace  di  imprimere  autenticità  agli  atti,  come  è  il 
notare  presso  di  noi. 
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Testamentum  militis. 

(Instit,  lib.  II,  tit.  41,  de  militari  testamento;  Big.,  lìb.  XXIX, 
tit.  4 ,  de  testamento  militis;  Cod.,  lib.  VI,  tit.  SI,  de  testar 
mento  militis.) 

§  6S1.  Giulio  Cesare  introdusse,  Tito  e  Domiziano  confer- 
marono, Nerva  e  poi  Traiano  eressero  in  regola  un  modo  di  te- 
stare pe' militari,  esente  da  qualunque  formalità ,  il  quale  fece 
andare  in  disuso  T  antico  testamento  in  procinctu  (fr.  4  ;  fr.  24, 
Dig,  de  te^m.  miUt,  XXIX,  4 ,  Instit.  prin,,quib.  non  estpermis, 
fac.  testam.,  II,  42).  Non  ha  da  considerarsi  tal  nuovo  modo  di 
testare  come  una  derivazione  di  quello  più  antico,  imperocché 
questo  sia  un  testamento  straordinario  o  privilegiato,  introdotto 
quando  T elemento  militare  acquistò  supremazia  nel  governo: 
quello  fosse  un  testamento  ordinario.  In  gius  Nuovo  basta 
che  il  militare  abbia  dichiarato  la  sua  volontà  ,  perchè  il 
testamento  sia  valido  (fr.  S4,  Dig.  h.  t;  Instit,,  §  4,  A.  t.) 
V  abbia  pure  scritta  in  un  luogo  qualunque  col  suo  san- 
gue, 0  vergata  suir arena,  o  l'abbia  pria  di  morire  espressa  ai 
suoi  commilitoni,  quando  quella  dichiarazione  di  volontà  può  es- 
sere constatata,  ha  efficacia  (Gaio,  II,  409;  Ulp.  XXIII,  40;  /lUlrY. 
pr.,  de  test  mii, II,  44;  fr.  45,  §  4  ;  fr.  34;  fr.  35;  fr.  40  pr.,  Dig. 
eod.  cost.  45,  Cod.  eod.).  Ma  se  il  militare  manifestò  la  sua  ultima 
volontà  ai  propri  commilitoni,  è  necessario  escludere  che  quella 
sua  dichiarazione  fosse  fatta  per  ischerzo,  ed  invece  concludere 
che  fu  fatta  seriamente  e  con  animo  deliberato  [Instit.,  §  4 ,  A.  /., 
II ,  4  4  ;  fr.  84 ,  Dig.  eod.,  XXIX,  4  ).  In  gius  Nuovo  il  militare  ha  fa- 
coltà di  fare  il  testamento  privilegiato  in  discorso,  soltanto  quando 
è  in  ea^peditione  {cost.  4 5  e  4  7,  Cod.  A.  t),  comunque  in  antico  si  cre- 
desse, che  Tavesse  fin  dal  momento  che  era  iscritto  nei  ruoli  militari 
(fr.  42,  Dig.  eod.)  Ragionevole  è  la  novissima  disposizione,  peroc- 
ché sia  soltanto  P imminenza  del  pericolo,  che  valga  a  dispensare 
i  militi  dair  osservanza  delle  ordinarie  solennità  testamentarie 
(fr.  tm.  pr.,  Dig.  de  bon.  poss.  ex  testam.  milit.,  XXXVII,  43). 
n  privilegio  di  testare  militarmente,  compete  finché  dura  il  pe* 
ricolo,  ancora  a  coloro  che  senza  essere  militari,  corrono  i  rì- 
schi della  guerra,  come  i  presidi  delle  provincie,  ed  i  loro  legati 
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che  si  trovassero  negli  accampamenti  (fr.  44,  Dig.  h.  t,  fr.  uìu 
Dig.  de  bon,poss.  ex  test,  milit.,  XXXVH,  43),  e  per  uguaglianza 
di  ragione  ai  chirurghi,  ai  giudici,  ai  vivandieri,  e  simili.  Militari 
essendo  i  marinari ,  i  rematori^  i  navarchi^  e  i  trierarchi  delle 
flotte  (fr.  un.,  §  4 ,  Dig,  de  bon,  poss.  ex  test,  milit.,  XXXVII,  43) 
possono  testare  militarmente.  11  testamento  fatto  militarmente 
dal  milite,  vale  per  tutto  Tanno  successivo  al  suo  onorevole  congedo 
(InsHt.,  §  3,  A.  t,  li,  41;  fr.  24 ,  fr.  26, 38,  42,  Dig.  eod.,  XXIX,  4  ; 
cast.  43,  Cod.  eod.,  VI,  24),  anche  nel  caso  in  cui  il  testatore  mili- 
tare avesse  imposta  una  condizione  all'erede,  che  si  verificherà 
doperanno  (fr.  25;  fr.  38,  Dig.  eod.]:  mentre  il  testamento  fatto  mi- 
litarmente dalle  persone  non  militanti,  ma  che  accompagnano  Teser- 
cito,  cessa  dall'avere  validità,  cessato  il  pericolo  (fr.  44,  Dig.  de 
iestam  milit.,  XXIX,  4  ;  fr.  tin.,  Dig.  de  bon.  poss.  ex  testam.  milit., 
XXXVIll,  43).  La  minima  capitis  diminutio  che  il  milite  subisse  non 
rende  irrito  il  suo  testamento  militare  [Instil.,  §  5,  A.  ^;  fr.  22; 
fr.  ^Z^Dig.  eod.},  ma  il  congedo  per  causa  ignominiosa  toglierebbe 
efficacia  al  testamento  medesimo  (fr.  26,  Dig.  h.  t,  fr.  2,  Dig.  de 
bis  qtd  not  inf.,  Ili,  2).  Il  militare  ha  facoltà  di  confermare  militar- 
mente uu  testamento  fatto  prima  di  entrare  in  campagna,  che 
per  mancanza  di  forme  sarebbe  invalido  [Instit.,  §  4,  h.  t;  fr.  9, 
§  4;  fr.  45,  §  2;  fr.  23,  Dig.  eod.),  e  militarmente  può  revocarne 
uno  fatto  in  antecedenza  con  ogni  regolarità  (fr.  20,  §  4  ;  fr.  25, 
Dig.  eod.).  Il  testamento  militare  può  essere  fatto  eziandio,  dal 
milite,  che  è  divenuto  sordo-muto,  ed  il  quale  a  cagione  di  que* 
sta  infermità,  è  per  essere  licenziato  {Tnstit,  h.  t,  §  2,  fr.  4,  Dig, 
€od.).  Il  figlio  di  famiglia,  che  ha  un  peculio  castrense,  ha  diritto 
di  testare  militarmente  del  medesimo,  soltanto  quando  militando 
corre  i  pericoli  della  guerra  ;  in  circostanze  ordinarie  deve  testare 
€on  le  forme  consuete  {cost.  wft.,  Cod.  de  inoff.  testamen.,  Ili,  28, 
Instit.,  pr.  h.  t). 

§  622.  Il  militare  gode  per  la  legislazione  romana  di  molti 
privilegi,  non  soltanto  circa  alla  forma  esteriore  del  testamento 
ma  eziandio  per  riguardo  al  contermto;  questi  ultimi  verranno 
da  noi  esposti  in  seguito,  limitandoci  per  ora  a  dire,  che  non  havvi 
pressoché  una  regola  del  diritto  civile  in  questo  proposito,  obbli- 
gatoria pei  pagani,  la  quale  vincoli  il  militare. 
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Testamentum  ruri  conditutn. 

§  623.  Se  un  testamento  è  fatto  in  campagna,  e  non  è  possi* 
bile  riunire  sette  testimoni,  il  diritto  Romano  si  contenta  di  cin- 
que {cosi.  31,  Cod.  de  testam,,  VI,  23).  Tale  impossibilità  si 
presumeva  fino  a  prova  in  contrario;  perchè  le  campagne  ìd 
quest*  epoca  erano  quasi  esclusivamente  abitate  dai  servi  e  ra- 
ramente vi  si  trovavano  dei  cittadini.  Se  dei  testimoni  convocati 
alcuni  soltanto  sapevano  scrivere,  questi,  nel  testamento  scrìtto, 
firmavano  per  gli  altri.  Cosiffatto  testamento  era  valido  anche 
senza  firme,  se  non  si  trovava  fra  i  testimoni  chi  papesse  scri- 
vere: allora  il  testatore  doveva  far  noto  ai  testimoni  T  erede  che 
aveva  nominato  e  le  sue  disposizioni,  affinchè  essi  potessero 
dopo  la  sua  morte  deporne  con  giuramento  {ciL  cost,  ulL,  VI ,  j23, 
Nov.  73,  cap,  9).  Molti  pretendono  che  di  questa  forma  privile- 
giata di  testare  potessero  valersi  i  contadini  soli,  {rusticani)  naa  la 
ragione  del  privilegio  militando  eziandio  per  coloro,  che  sono,  seb- 
bene transitoriamente,  in  campagna,  tal  privilegio  vuole  essere 
esteso  ancora  ad  essi.  Spetterebbe  agli  eredi  legittimi  che  insor- 
gono contro  la  validità  del  testimone  in  discorso,  allegando  che 
era  possibile  trovare  nella  campagna  ove  fu  fatto,  sette  testimoni 
litterati,  il  provarlo.  (MiìaLEMBRUCH,  kc.cit;  fr.i,Dig.deprobaL^ 
cost.  23,  Cod.  eod.). 

Testamentum  tempore  pestis  conditum, 

g  624.  Nel  testamento  fatto  in  occasione  di  pestilenza  o  di 
malattia  contagiosa;  rimettevansi  quelle  formalità  che  espongoao 
al  contagio;  laonde  i  testimoni  potevano  venire  ad  uno  ad  uno» 
e  non  era  necessaria  la  loro  simultanea  presenza  [cost  8,  Cod. 
detestam.,yi,  23). 

Testamentum  parentum  inter  liberos. 

§  625.  Se  gli  ascendenti  vogliono  testare  a  favore  dei  di- 
scendenti, bastano  poche  formalità.  Ed  in  vero  se  vogliono  te- 
stare per  iscritto  basta  che  : 

4®  Indichino  la  data  della  fazione  del  testamento,  cioè  l'anno, 
il  mese,  il  giorno. 
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2<>  Scrivano  di  proprio  pugno  il  nome  dei  discendenti  istituiti. 

3<>  Scrivano  di  proprio  pugno  con  lettere  chiare,  e  non  cod 
cifre  numeriche ,  le  quote  nelle  quali  istituiscono  gli  eredi.  Nod 
occorre  sottoscrizione  del  testatore,  né  presenza  di  testimoni  e 
loro  sottoscrizione:  e  non  è  neppure  necessario  che  il  testatore 
scriva  di  proprio  pugno  tutto  il  testamento.  Con  questo  testamento 
è  lecito,  oltre  all'istituire  un  erede,  sostituire,  nominare  un  tu- 
tore, e  diseredare;  ma  le  istituzioni  a  favore  di  estranei, che  vi 
fossero  contenute ,  sarebbero  nulle  {Nov,  407,  cap.  4  e  2).  Va- 
lidi sarebbero  i  legati  a  favore  di  estranei  o  della  moglie,  se  il 
testatore  li  scrisse  di  proprio  pugno  e  li  dichiarò  ai  testimoni. 

§  626.  Dal  testamentum  parentum  inter  liberos,  bisogna  di- 
stinguere la  semplice  divisione,  che  i  genitori  facessero  fra  i  loro 
figli  della  propria  eredità  (dìvisio  parentum  inter  liberos).  In  co- 
tale divisione  i  discendenti  succedono  ab  intestato  ai  loro  genitori, 
i  quali  si  limitano  a  indicare  la  parte  ereditaria  di  ognuno  dei 
loro  figli.  Questa  divisione  è  valida,  se  è  firmata  dallo  stesso 
ascendente  che  la  fa,  o  dai  figli  ai  quali  si  riferisce  {cost.  46  e  21, 
Cod.  fam.  ercisc,  III,  36,  Nov.  48,  cap.  7,  Nov.  407,  cap.  3).  * 

g  627.  Per  revocare  il  testamentum  parentum  inter  liberos, 
si  addimanda  : 

Un  nuovo  formale  testamento,  oppure: 

*  Il  padre,  la  madre  e  gli  altri  ascendenti  possono,  per  V  art.  4041,  divi- 
dere e  distribuire  i  loro  beni  tra  i  loro  figli  e  discendenti,  comprendendo  nella 
divisione  anche  la  parte  non  disponibile. 

Queste  divisioni  possono  essere  fatte  per  af/o  tra  vivido  per  testamento ,  con 
le  stesse  formalità ,  condizioni,  e  regole  stabilite,  nel  primo  caso  perle  dona^ 
zioni,  e  nel  secondo  casi)  pei  testafnenti. 

Le  divisioni  fatte  per  atto  tra  vivi  non  possono  comprendere  che  i  beni 
presenti  (art.  4045). 

Se  nella  divisione  non  sono  stati  compresi  i  beni  lasciaU  dall' ascendente 
al  tempo  della  sua  morte,  i  beni  non  compresi  sono  divisi  in  conformità  della 
legge  (art.  1046). 

È  intieramente  nulla  la  divisione  nella  quale  non  sieno  stati  compresi  tutti 
i  figli  che  saranno  chiamati  alla  successione  e  i  discendenti  dei  figli  premorti. 
In  questo  caso  tanto  i  figli  o  discendenti  che  non  vi  ebbero  parte,  quanto  quelli 
che  vi  ebbero  parte,  possono  promuoverne  una  nuova  (art.  4047)  purché,  cre- 
diamo, accettino  la  successione  (argom.  dall'art.  945). 

La  divisione  fatta  dall'ascendente  può  essere  impugnata,  se  dalla  mede- 
sima, 0  dalle  altre  disposizioni  fatte  dalr  ascendente  resulta  che  sia  leso  nella 
porzione  legittima  alcuno  di  quelli  fra  i  quali  sono  stati  divisi  i  beni.  Se  la  di- 
visione ò  fatta  per  atto  tra  i  vivi ,  può  altresì  essere  impugnata  per  la  lesione 
oltre  il  quarto  a  norma  dell'  articolo  4038  (art.  4047). 

il  figlio  che  per  alcuna  delle  cause  ora  espresse  (art.  4047)  impugna  la  di- 
visione fatta  dall'ascendente,  deve  anticipare  le  spese  della  stima,  e  succom- 
liendo  nel  giudizio  definitivo ,  deve  essere  condannato  nelle  spese  medesime 
«  in  quelle  della  lite  (art.  4049). 


476  FORME  DEI  TESTAMENTI. 

La  revoca  deir  antico  innanzi  a  sette  testimoni.  {Nov.  407, 
«ap.  2). 

§  628.  Il  testamento  nuncupativo,  parcJiftim  inter  liberos,  ri- 
chiede soltanto  le  presenza  di  due  testimoni,  osservate  tutte  le 
altre  formalità  proprie  dei  testamenti  nuncupativi  (Heinec,  Recit, 
lifo.  II,  tit.  44,  g  509).  ViNNio,  Select.  quosst.ììb.  II,  cap.  18, 
VoET.,  lib.  XXVIII,  tit.  4 ,  n»  46). 

CAPITOLO  IV. 

DEL  CONTENUTO  DEL  TESTAMENTO. 

§  629.  Il  testamento  può  contenere  molte  e  diverse  disposi- 
zioni, a  mo'di  esempio,  legati,  nomine  di  tutori,  manomissioni 
•di  servi  etc.  '  ma  quello  che  deve  assolutamente  contenere  è: 


*  n  nostro  Codice  pennettendo  ad  ognuno  di  disporre  per  testamento 
4i  tutte  le  proprie  sostanze ,  o  di  parte  di  esse  (art.  759),  e  così  di  morire 
parte  testato  e  parte  intestato  (vedi  le  note  ai  §  590  e  599  di  questo  secondo 
volume),  approva  l'istituzione  di  uno  o  più  eredi,  ma  non  l'esige  per  la 
validità  del  testamento;  quindi  le  disposizioni  testamentarie  si  possono  fare 
a  titolo  di  istituzione  di  erede  o  di  legato,  o  sotto  qualsivoglia  altra  deno* 
«minazione  atta  a  manifestare  la  volontà  del  testatore  (art.  827). 

Se  non  che  ricordiamo  che  le  disposizioni  le  quali  comprendono  V  uni- 
versalità od  fina  quota  di  beni  del  testatore,  sono  a  titolo  universale,  e  attri» 
buiscono  la  qualità  di  erede,  e  le  altre  disposizioni  sono  a  titolo  particolare, 
od  attribuiscono  la  quaUtà  di  legatario  (art.  760). 

Mentre  il  Codice  non  richiede  nessuna  forma  speciale  per  V  istituzione 
•dell'erede,  non  ammette  alcuna  prova  che  le  disposizioni  fatte  a  favore  di 
una  persona  dichiarata  nel  testamento ,  siano  soUanto  apparenti,  e  che  real- 
mente riguardino  altra  persona;  nonostante  qualunque  espressione  del  te^ 
f lamento,  che  la  indicasse  o  la  potesse  far  presumere  (art.  829).  Ciò  ò  ra- 
gionevole: non  deve  l' istituzione  in  erede  desumersi  per  via  di  argomen- 
Uzioni  (fr.  65,  Dig,  de  hered.  instit,).  Ma  questa  disposizione  del  Codice 
nostro  non  varrebbe  quando  si  potesse  dimostrare  che  l'istituzione  o  il  legato 
furono  realmente  intesi  a  favore  di  persone  incapaci,  comunque  fatte  ap- 
parentemente a  favore  di  persone  capaci  che  debbono  farne  approfittare  le 
incapaci ,  ossia  come  dice  il  capoverso  dell'  articolo  829,  ora  citato,  quando 
furono  fatte  per  interposta  persona  a  favore  di  incapaci.  Concorda  il  diritto 
Romano  (fr.  40,  Dig,  qui  ut  indign,  auf.;  fr.  43,  Dig,  dejure  fisci,  e  fr.  3, 
S  3,  Dia,  eod.). 

Il  Codice,  uniformandosi  ai  prlncipii  del  diritto  Romano,  dichiara,  che 
se  la  persona  dell'erede  o  del  legatario  ò  stata  erroneamente  indicata,  la 
disposizione  ha  il  suo  effetto,  quando  dal  contesto  del  testamento  o  da  altri 
documenti  o  fatti  constanti,  resulta  quale  persona  il  testatore  abbia  voluto 
•nominare,  (art.  836). 
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Vlitiiuzione  di  un  erede  diretto. 

{htit,  lìb.  II,  Ut.  U,  de  heredibus  inslituendis  ;  Big.,  Jib.  XXVIII^ 
tit.  b,de  heredibus  instituendis;  Cod.,  lib.  VI,  tit.  24,  de  here" 
dibus  instituendis,  et  qucepersonce  heredesinstituinonpossunt} 

§  630.  L' Istituzione  di  un  erede  diretto  (directi  heredis  in- 
stitutio)  è  la  nomina  di  un  successore  a  titolo  universale,  chia- 
mato personalmente  dal  testatore,  perchè  venga  immediatamente 
e  direttamente  a  raccogliere  la  eredità,  senza  l'intervento  di  in- 
terposta persona,  che  gliela  restituisca. Bene  a  ragione  da  Gaja 
è  detta  caput  et  fundamentum  totius  testamenti  (Gàjo,  II,  g  229^ 
Istit.,  §  34,  de  legatis,  li,  20]:  perocché  senza  di  essa  non  siavi 
testamento  (fr.  4 ,  §  3,  Dig,  de  vufg.  et  pup,  subslit.,  XXVIII,  6), 
e  sia  per  essa  che  il  testamento  si  distingua  dal  codicillo:  po- 
tendo esser  fatta  per  testamento  soltanto  (Institi  §  2,  de  cotft- 
cillis,  II,  25;  fr.  2,  §  4;  fr.  10,  Dig.  dejure  codidll.,  XXIX,  7, 
cost.  7,  Cod.  de  codicillis,  VI,  36; . 

§  631.  A)  Forma  dell  istituzione.  In  anticosi  esigeva,  che 
Tistituzione  fosse  concepita  in  maniera  o  forma  imperiosa,  verbis 
imperativis:  perchè  V  antico  testamento  calatiis  comitis  era  una 
legge,  e  la  legge  appunto  ha  forma  imperiosa.  Da  primo  Tunica 
formula  da  adoperarsi  era  questa:  Titius  heres  esto;  posteriormente 
potè  adoperarsi  anche  T  altra  :  Titium  heredem  essejubeo,  ma  non 
avevano  efficacia  le  locuzioni:  heredem  facio ,  heredem  instituo, 
(Gajo,U,  4 16, 4 17}.  Fino  dal  terzo  periodo  si  cominciò  a  deflettere  da 
tanto  rigore,  (fr.  1 ,  g  5,  Dig.  h.  t.)  e  nel  quarto  più  non  si  pose  mente 
alla  maniera  con  la  quale  V  istituzione  era  fatta;  bastò  che  Tinten- 
zione  di  istituire  taluno  erede  fosse  chiaramente  espressa  (  cos^  4IS 
e  21,  §  4,  Cod.  de  testam.,  VI,  23).  In  origine  la  istituzione  del- 
l'erede  doveva  precedere  qualunque  altra  disposizione,  il  testa- 
mento doveva  cominciare  con  essa  (Paolo,  III,  6,  2),  tanto  che  si 
considerava  come  non  scritto  tutto  ciò  che  si  leggeva  prima  di 
quella;  ma  a  poco  a  poco  la  giurisprudenza  e  le  costituzioni  im- 
periali mitigarono  tanta  severità,  introducendo  delle  eccezioni  a 
quel  principio  assoluto  troppo  (Gajo,  II,  231  ;  fr.  1,  Dig.  de  hered. 
instit.,  XXVIII,  5;,  finché  Giustiniano  T  abolì  aCutlo  disponendo 
che  in  qualunque  luogo  del  testamento  si  trovi  la  istituzione  del- 
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l'erede,  il  testamento  che  la  contiene  vale  in  tufte  le  sue  parli 
{Instit,  §.34,  de  legatis.,  Il,  20,  cast  24,  Cod.  de  testam., 
VI,  23). 

g  632.  J^  Designazione  delP  erede  istituito.  È  essenziale  che 
r  istituzione  sia  chiara  e  positiva,  altrimenti  il  testamento  è  nullo. 
L*  erede  dunque  ha  da  essere  designato  pel  suo  nome,  o  con  tali 
indicazioni  {demonstrationes)  da  escludere  ogni  dubbio  sulla  sua 
persona  (fr.  9,  §  8  e  9,  Dig,  de  hered.  instit,,  XXVIII,  5).  Quando 
dalle  circostanze  si  può  constatare  con  sicurezza,  quale  è  la  per- 
sona che  il  testatore  ha  voluto  istituire,  non  conclude  Terrore 
sul  nome  o  cognome  dato  alla  medesima  {Instit,  §  29,  de  legatis, 
II,  20;  fr.  8,  §  2,  Dig.  de  bonposs.sec,  to6., XXVII,  41,  cast.  4, 
Cod,  de  testam.,  VI,  33;  fr.  i9  e  34,  Dig.  de  condit  et  demon- 
strat,  XXXV,  4),  o  sopra  qualche  qualità  attribuitale  (fr.  48,  §  3, 
Dig.  de  hered.  instit.,  XXVIII,  5),  come  pure  non  conclude  la  sin- 
golarità, che  pia  persone  abbiano  lo  stesso  nome  (fr.  62,  §  I, 
Dig.  eod.)  indicato  dal  testatore. 

C)  Modalità  dell  istituzione.  V  istituzione  dell'  erede  può 
€sser  fatta: 

et,  Puramente  e  semplicemente. 

/B  Modalmente.  Vediamo  quali  modalità  possano  apporsi  al- 
l' istituzione  dello  erede. 

I.  Condizioni.  All'istituzione  in  erede  possono  aggiungersi 
delle  condizioni,  e  queste  debbono  essere  interpretate  secondo 
la  intenzione  del  testatore.  In  conditionibus  primum  locum  va- 
luntas  defuncti  obiinet,  eaque  regit  conditiones,  (fr.  4  9, 4  01 ,  g  2,  Dig. 
de  condit.  et  demonstrat.,  XXXV,  4).  '  Regole  principali  sulle  con- 
dizioni sono  le  seguenti: 

a)  V  erede ,  che  per  legge  si  ha  obbligo  di  istituire,  deve  es- 
sere istituito  0  espressamente  diseredato,  non  può  essere  preterito^ 
Di  qui  deriva  che  non  può  essere  istituito  se  non  che  sotto  con- 
dizione potestativa.  V  istituzione  sua  sotto  una  condizione  casuale 
0  mista,  non  sarebbe  valida,  ammenoché  fosse  aggiunta  la  di- 
seredazione sotto  una  condizione  contraria.  Tal  diseredazione 
sotto  una  condizione  contraria  non  è  necessaria  nel  caso  di  una 
istituzione  fatta  sotto  condizione  potestativa,  perocché  dipendendo 
dall' istituito  l'essere  o  no  erede,  sarebbe  ridicolo  diseredare  chi 

•  Concorda  r  art.  4466. 
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con  volle  essere  erede  (fr.  4,  5,  6,  86,  Big.  de  hered.  instU., 
XXVIII,  5,  fr.  uU.  DxQ.  de  condii  instit,  XXVIII,  7.).  * 

*  L' articolo  848  permette  cbe  le  disposizioni  a  titolo  unwenak  o  |Nir(l- 
<olare  si  facciano  tanto  fiwrametUe  quanto  solto  ccndiiùme, 

11  Codice  nostro  non  ammette  che  certe  persone  debbano  necessaria- 
mente essere  istituite  eredi  ;  il  testatore  può  omettere  l' istituzione  di  quelle 
persone  alle  quali  la  legge  deferisce  una  quota  di  eredità,  ossia  la  porziom 
l^ltima:  salvo  in  esse  il  diritto  di  ottenere  la  riduzione  di  quelle  dispoel*- 
xioni ,  le  quali  eccedendo  la  quota  lasciata  come  disponibile  dalla  legge  al 
testatore,  venissero  a  ledere  la  loro  legittima.  Ma  al  testatore  non  lice  ap- 
porre alcun  peso  o  condizione  sulla  porzione  ìoaiitima  (art.  808). 

L' articolo  849 ,  concordemente  col  diritto  Romano ,  decide  che  si  ab- 
Mano  per  non  tippoHe  nel  testamenti  le  condizioni  impossibili,  e  quelle  con- 
trarie alle  leggi  ed  al  buon  costume  (ed  evidentemente  intende  le  condizioni 
affermative);  abbiamo  veduto  che  eziandio  nel  sistema  del  Codice  queste 
condizioni  invece,  anmUUmo  la  donazione  ed  i  contratti  cui  fossero  apposte 
(art.  4065  e  art.  4460). 

L'articolo  850  (concorde  coi  fr.  «I;  fr.  63.  §  4;  fr.  64.  §  4;  fr.  7«; 
fr.  74,  Dig.  de  condii,  et  demonstral.)  considera  come  contraria  ai  buoni 
costumi  e  alla  legge  (morale)  la  condizione  che  impedisce  le  prime  nozze, 
ossia  che  impone  il  perpetuo  celibato.  Ma  quest'articolo  considera  come 
contraria  alla  legge  anche  la  condizione  che  impedisce  le  seconde  ed  ulte- 
riori  no%%e ,  cioè  che  impone  la  perpetua  vedovanza  ;  al  contrario  per  diritto 
«ntegiustinianeo  questa  condizione  sarebbe  stata  valida  {cosi.  S  e  à,  Cod,  de 
indicta  viduitate).  Se  non  che  il  nostro  legislatore  trascurando  le  oscitanze 
giustinianee  in  questo  proposito  (vedi  Novella  SS.  cap.  4"*)  e  sostituendo  in- 
vece savie  distmzioni  dispone:  che  debba  avere  effetto  la  condizione  di 
vedovanza  apposta  in  qualunque  disposizione  testamentaria  di  un  coniuge  a  fa-- 
vore  dell'altro;  e  che  il  legatario  di  un  usufrutto  od  uso,  di  una  abitazione 
o  pensione  o  d' altra  prestazione  periodica  ,  pel  caso  e  pel  tempo  del  celibato, 
o  della  vedovanza ,  non  possa  goderne  che  durante  il  celibato  o  la  vedovanza. 

L'articolo  854  dichiara  che  si  ha  per  non  apposto  ad  una  disposizione 
ei  titolo  universale ,  il  giorno  dal  quale  la  medesima  debba  cominciare  [dies 
a  quo)  o  cessare  {dies  ad  quem):  e  ciò  evidentemente  con  lo  scopo  di  evitare 
le  sostituzioni  feaecommessarie  larvate  solto  le  apparenze  deir  apposizione 
del  giorno.  Delle  condizioni  risolutive  il  Codicq  non  parla  :  ma  se  sono  ap« 
poste  ad  una  disposizione  a  titolo  universale,  presentando  lo  stesso  pericolo, 
di  servire  cioè  di  larva  a  delle  sostituzioni  fedecom  messa  rie ,  ed  avendo 
d' altronde  grandissima  analogia  col  termine  finale  (giorno  dal  quale  deve  ceS" 
sare  la  disposizione)  crediamo  che  sia  stato  mente  del  legislatore  di  conside- 
rarle esse  pure  come  non  apposte  nelle  disposizioni  a  titolo  universale. 

L' articolo  85S,  imitando  in  questo  la  legislazione  Romana .  annulla  le  di- 
sposizioni captatorie;  infatti  dice  nulla  la  disposizione  a  titolo  universale  o  par" 
ticolare  fatta  dal  testatore  sotto  la  condizione  che  egli  sia  vicendevolmente 
avvantaggiato  nel  testamento  del  suo  erede  o  legatario. 

Conformandosi  ai  prìncipii  del  diritto  Romano ,  V  articolo  853  decide  es- 
sere priva  di  effetto  ogni  disposizione  testamentaria  fatta  sotto  una  condizione 
sospensiva,  se  la  persona  a  cui  favore  è  fatta  muore  prima  che  siasi  verificata 
la  condizione.  E  ciò  a  differenza  ,  di  quanto  il  legislatore  nostro  ha  decisa 

Ì sempre  in  armonia  col  diritto  Romano)  relativamente  al  contratti,  ove  V  ab- 
)tamo  veduto  dichiarare,  che  se  il  creditore  è  morto  prima  che  siasi  verificata  - 
la  condizione ,  le  sue  ragioni  passano  all'  erede  (art.  4  470). 

Attingendo  alle  più  eleganti  risoluzioni  del  giureconsulto  Giavoleno  e 
dell'imperatore  Alessandro  (fr.  46,  Dig.  ad  SC.  TrebelL,  cost.  5,  Cod.  quando 
dies  legati)  V  articolo  854  dispone ,  che  la  condizione  la  quale  secondo  la  mente 
del  testatore,  non  fa  che  sospendere  V esecuzione  della  disposizione,  non  impe- 
disce che  r  erede  o  il  legatario  abbiano  un  diritto  acquistato  e  trasmissibile 
ai  propri  eredi  anche  prima  della  verificata  condizione. 

Imitando  le  savie  cautele  introdotte  da  Quinto  Muzio  Scevola,  con  la  ce- 
lebre cauzione,  detta  in  suo  onore  Muciana,  (fr.  48,  Dig.  de  condii.,  e  Novella  22 
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6)  Le  condizioni  possibili  debbono  venire  scrupolosamente 
adempite  dall'  erede.  Qualora  sieno  piìi,  se  sono  imposte  ctimìila' 
tivamente  debbono  tutte  essere  osservate,  e  se  imposte  aUemor 
iivamente,  basta  che  se  ne  osservi  una  (Fnstit.,  §  4  4 ,  da  heredinstìt, 
II,  14;  fr.  6,  Dig.  de  condit.  instit,,  XXVIll,  7).  L'istituzione  di 
erede,  ripetuta  più  volte,  sotto  condizioni  diverse,  si  considera 
come  fatta  sotto  condizioni  imposte  alternalivamerUe  (fr.  27,  IHg. 
de  hered.  instit,  XXVIII,  5;  fr.  47,  Big.  de condiL  insHL,  XXVllI,  7). 
Ma  se  la  medesima  istituzione,  una  volta  si  trova  con  condizione, 
ed  un'altra  senza,  vale  T istituzione  incondizionata, come  quella 
che  è  più  favorevole  all'erede,  e  per  conseguenza  come  quel- 
la, che  apre  l'adito  all'eredità  testamentaria  (fr.  27,  §  de  hered. 
§1,ffw«.,  XXVIII,  5). 

e)  La  condizione  aff'ermativa,  impossibile  fisicamente  o  moral- 
mente, si  ha  per  non  scritta  (fr.  4  ;  fr.  6,  Dig,  de  condit.  instit, 
XXV1I1,7).*  Nel  trattare  delle  convenzioni  vedemmo  invece,  che 
la  condizione  afiermativa  impossibile  le  annulla  (vedi  sopra,  §  274, 
lelt.  6.).'  Questa  difTerenza  nell'  effetto  della  condizione  affermativa 
impossibile  apposta  nei  testamenti,  e  della  condizione  stessa  ap- 

cap.  44,  §  9)  relativamente  alle  condizioni  sospensive  negative  l'articolo  855  di- 
spone, che  se  il  testatore  ha  lasciato  l'eredità  o  il  legato  sotto  obbligo  alKerede 
o  al  legatario  di  non  fare  o  non  dare,  V  erede  o  il  legatario  è  tenuto  a  dare 
cauzione,  o  altra  sufficiente  cautela ,  per  l'esecuzione  di  tale  volontà  a  favore 
di  quelli,  ai  quali  l'eredità  o  il  legato  dovrebbe  devolversi  in  caso  di  non 
adempimento. 

Mentre  le  condizioni  sospensive  tuttora  pendenti  dopo  la  morte  del  te- 
statore davano  diritto  a  Roma  all'  erede  condizionale  di  domandare  interi- 
naimente  il  possesso  dei  beni  secundum  tabulas,  prestata  cauzione  agli  inte- 
ressati di  restituirli  se  la  condizione  non  si  verificava  o  mancava  (fr.  2,  §  fr.  5; 
fr.  6;  fr.  46,  Dig.  de  bon.  poss.  sec,  tab.;  fr.  23,  §  4,  Dig,  de  hered,  instit.) ,  pel 
Codice  nostro  (art.  857)  se  l' erede  fu  istituito  sotto  una  condizione  sospensiva, 
ijiichè  questa  si  veritichi,  o  sia  certo  che  pih  non  possa  verificarsi,  sarà  data 
all'eredità  un  amministratore.  Lo  stesso  avviene  se  l'erede  non  vuole  pre- 
slare  la  cauzione,  che  seguiteremo  anche  oggi  a  chiamare  Mudano  (art.  857. 
capoverso). 

L' amministrazione  è  aiDdata  al  coerede  od  ai  coeredi  instituiti  senza  eoo- 
dizione,  quando  tra  essi  e  l'erede  condizionale  possa  aver  luogo  il  diritto  di 
accrescimento  (art.  858). 

Se  i'  erede  condizionale  non  ha  coeredi  o  tra  esso  ed  i  coeredi  stessi  non 
può  aver  luogo  il  diritto  di  accrescimento,  l' ammi distrazione  verrà  aiDdata 
al  presunto  erede  legittimo  del  testatore,  salvo  che  T autorità  giudiziaria  per 
giusti  motivi  creda  conveniente  di  provvedere  altrimenti. 

Queste  disposizioni  (degli  articoli  857,  ^8,  859)  hanno  luogo  anche  nel 
caso  in  cui  fosse  chiamato  a  succedere  un  non  concepito,  figlio . immediato  di 
una  determinata  persona  vivente,  secondo  l'articolo  764  (art.  860). 

Agli  amministratori  ora  mentovati  sono  comuni  i  carichi  e  le  facoltà  dei 
«aratori  delle  eredità  giacenti  (art.  86<). 

*  Concorda  l'articolo  8i9. 

*  Concordano  gli  articoli  4065  e  4  4  CO. 
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posta  nelle  ccDveozioni,  diflerenza  rifiutata  dai  Proculeiani,  am- 
messa dai  Sabiniani  e  sanzionata  poi  da  Giustiniano,  della  quale 
Gajo  sebbene  Sabiniano  confessa  non  sapere  dare  plausibile  spie- 
gazione (Gaio,  III,  98),  viene  dal  giureconsulto  Meciano  spiegata 
nel  modo  seguente.  Egli  osserva  che  le  convenzioni  come  atti  bi- 
laterali, richiedono  il  consènso  di  ambedue  le  parti  contraenti, 
altaiche  se  queste  concordemente  appongono  una  condizione  che 
riconoscevano  impossibile,  è  segno  che  non  volevano  obbligarsi  sul 
serio,  e  che  piuttosto  scherzavano;  ma  per  lo  contrario,  se  ta- 
luno istituisce  un  altro  in  erede  sotto  una  condizione  afferma- 
tiva impossibile,  siccome  lo  fa  spontaneamente,  non  può  supporsi 
che  fosse  mosso  dall'intenzione  di  scherzare,  specialmente  in  un 
atto  così  solenne  quale  è  il  testamento  (fr.  31 ,  Big.  de  i^Ugat. 
et  acL,  XLIV,  7).  Meno  sofistica  e  più  plausibile  spiegazione  di 
quella  differenza,  ci  sembra  T  attribuirla  al  desiderio  di  favorire 
la  validità  delle  istituzioni  in  erede,  affinchè  i  cittadini  non  mo- 
rissero ab  intestato:  il  che  era  nello  spirito  del  diritto  Romano 
di  conseguire. 

d]  La  condizione  negativa  impossibile,  se  è  impossibile  /Eat- 
camente  si  considera  come  non  scritta,  ma  se  è  impossibile  mo» 
Talmente  vuole  essere  osservata.  A  mo'd' esempio  debbono  essere 
osservate  le  condizioni  seguenti  :  Titius  heres  esto  si  sacrilegium 
non  fadat,  si  hominem  non  occidai. 

e)  Le  condizioni  sospensive  possono  essere  apposte  all' istitu- 
zione in  erede;  non  già  le  risolutive.  Non  le  risolutive^  perocché 
ad  esse  osta  la  regola  semel  heres,  semper  heres;  (fr.  7,  §  40,  m 
f.,  Dig.de  minorib,,  IV,  4;  fr.  SS^Dig.de  kered.  t«5».,  XXVIII,  6), 
laonde  si  considerano  come  non  apposte.  *  Le  condizioni  sospen- 
sive sospendono  gli  effetti  dell'  istituzione  :  l' istituito  ha  la  possi- 
bilità di  essere  erede,  ma  non  lo  è  finché  la  condizione  non  si 
verifica;  quindi  se  muore  prima  del  verificarsi  della  condizione, 
non  trasmette  diritto  alcuno  ai  suoi  eredi  (fr.  4,  Dig.  quando 
dies  legaL,  XXXVI,  2,  cost.  un,,  g  7,  Cod.  de  caduc.  toll,  VI,  M). 
E  questo  a  differenza  di  ciò  che  avviene  nelle  convenzioni. 
La  cosa,  che  nelle  convenzioni  è  promessa  sotto  condizione 
sospensiva,  deve  essere  prestata  all'erede  della  persona  cui  fu 

*  La  condizione  risolutiva  è  ammessa  nel  testamento  militare  [arg„  fr.  45, 
§  4;  fr.  44  pr.,  Dia.  de  testam.  milit.,  XXIX,  4 ,  cosi.  8,  Cod.  de  hts  quoBpoBnce 
nomine,  VI,  44).  Vedi  V  art.  854  del  Codice. 

JstiUtìùoni  di  Diritto  Aomano.  ^  S.  31 
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promessa,  se  la  condizione  si  verifica  dopo  la  di  lei  morte:  pe- 
rocché anche  un  diritto  in  speranza,  acquistato  per  convenzione, 
si  trasmette  agli  eredi  {Inslitf  §  4,  tfe  verb  oblig,,  III,  45  ;  fr.  73, 
§  4 ,  ZHy.  ad  kg.  Pakid.,  XXXV,  2;  fr.  54 ,  Big,  de  verb.  signif., 
Ly  46}.*  La  condizione  sospensiva  appena  si  verìfica,  ha  efibtto 
retroattivo,  e  perciò  T  erede  istituito  sotto  la  medesima,  si  consi- 
dera come  se  fosse  stato  sempre  erede;  se  poi  la  condizione  vien 
meno,  il  testamento  si  considera  come  se  non  fosse  mai  esi- 
stito,  e  succedono  gli  eredi  legittimi  (fr.  S6,  Dig.  de  condii.  instU., 
XXVIII,  6;  fr.  405,  cfe  condU.  ei  demonst,  XXXV,  4).  Se  la  con- 
dizione sospensiva  è  negativa,  ed  è  di  tale  indole  da  impedire 
air  erede  una  data  azione  per  tutta  la  vita:  per  esempio  se  il 
testatore  avesse  detto  Titìus  heres  està,  siin  Capiiolium  non  ascen- 
derà^... si  hominem  non  occiderit,  a  rigore  bisognerebbe  aspet- 
tare il  momento  della  morte  di  tizio  per  esser  certi,  che  egli 
avesse  diritto  all'  istituzione:  e  questa  gioverebbe  soltanto  ai  suoi 
eredi.  Per  rimediare  a  tale  inconveniente,  Quinto  Muoio  intro- 
dusse una  caulio,  detta  in  suo  onore  Muciana,  per  la  quale  T  isti- 
tuito potè  ottenere  immediatamente  il  possesso  dell'eredità.*  Con 
questa  cauzione  V  istituito  garantisce  di  restituire  l' eredità  a  chi 
di  ragione,  nel  caso  che  egli  non  rispettasse  il  divieto  del  testa- 
tore (fr,  7,  e  48,  D^.  de  condit.  et  demonsL,  XXXV,  4).  Fu  intro- 
dotta pei  legati,  poi  estesa  ai  fedecommessi  ed  air  istituzioni  in 
erede  (fr.  73,  Dig.  eod.  tit). 

f)  Le  condizioni  necessarie,  e  le  derisorie,  si  ritengono  per 
non  apposte  (fr.  44,  Dig.  de  condit.  instit.,  XXVIII,  7). 

g)  Le  condizioni  interessate  rendono  la  istituzione  nulla  ;  per 
conseguenza  non  valgono  le  istituzioni  dette  captatorie,  quelle 
cioè  che  sono  intese  a  provocare  una  futura  istituzione,  perocché 
l'erede  venga  istituito  a  condizione,  che  egli  alla  sua  volta  isti- 
tuisca il  testatore,  od  un  terzo  (fr.  70;  fr.  74;  fr.  81,  Dig.  de  hered. 
instit.,  XXVIII,  5  ;  fr.  64,  Dig.  de  kgaHs,  XXX).  *  La  nullità  delle 
istituzioni  captatorie,  fu  dichiarata  da  un  senatusconsulto,  del 
quale  si  ignora  T  epoca  ed  il  nome.  Esempi  di  istituzioni  captato- 
rie sono  i  seguenti:  4»  istituisco  Tizio  in  quella  parte  nella  quale 
istituirà  me;  2<>  istituisco  Tizio  in  quella  parte  nella  quale  isti* 

•  Concordano  gli  articoli  853  e  4470. 

•  Vedi  1*  arile.  855. 

•  Vedi  r  arUc.  852. 
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tuirà  Mevio.  Per  altro,  mentre  Io  istituire  alcuno  perchè  istituisca 
noi,  è  una  vera  captazione,  lo  istituire  taluno  perchè  ci  ha  già  isti- 
tuiti, è  dimostrazione  di  onesta  gratitudine.  Le  leggi  Romane  fanno 
appunto  questa  distinzione,  quando  dichiarano: 

40  che  non  sono  istituzioni  captatone  i  testamenti  vicende- 
voli, i  quali  hanno  per  ragione  le  mutue  aflezioni:  come  se  av- 
vengono fra  i  coniugi  0  i  fratelli  (fr.  70,  Dig.  de  hered.  imtiL, 
XXVin,  5). 

S^"  che  non  sono  istituzioni  captatone  quelle,  che  hanno  cansa 
-da  una  istituzione  precedente,  e  così  appariscono  mosse  da  gra- 
titudine, come  se  il  testatore  avesse  detto:  Tizio  sia  mio  eredo 
per  quella  parte  in  cui  ha  istituito  erede  me  (fr.  7i  pr.,  Big.  eoi.). 

h)  L*  istituzione  non  può  farsi  dipendere  dal  mero  arbitrio 
altrui,  ma  può  esser  validamente  sottoposta  alla  condizione  che 
un  altro  faccia  qualche  cosa,  che  dipenda  dalla  sua  volontà 
ipondizione  potestativa).  Quindi  sarebbe  nulla  la  istituzione  in  coi 
il  testatore  dicesse:  istituisco  erede  chi  Tizio  vorrà  (fr.  SS,  Dig. 
de  hered,  insiil,  XXVIIl,  6);  ma  varrebbe  invece  una  istituzione 
x^oncepita  in  questi  termini:  se  Tizio  monterà  in  Campidoglio, 
Mevio  sia  mio  erede  (fr.  68,  Dig.  de  hered.  instit,  XXVIIl,  5). 
Siffatta  istituzione  sarebbe  valida  perchè  non  rimessa  al  mero  e 
^liretto  arbitrio  del  terzo:  infatti  se  Tizio  vuole  che  Mevio  sia  ere- 
de, è  necessario  che  si  sottoponga  a  fare  qualche  cosa,  neir  esem- 
pio nostro ,  a  montare  in  Campidoglio. 

II.  Termine.  L'istituzione  dell'erede  può  essere  sottoposta 
ad  un  termine,  ma  incerto:  perchè  allora  il  termine  è  considerato 
come  una  condizione  (fr.  75,  Dig.  de  condit.  et  demonstr.,  XXXV,  4; 
fr.  4  pr.;  fr.  22  pr.^  Dig.  quando  dies  legai,  XXXVI,  3);  ma  T ap- 
posizione di  un  termine  certo  all'istituzione,  si  considera  come 
non  fatta,  e  l'erede  si  ritiene  come  istituito  puramente  e  sem- 
plicemente (Imtit.,  §  9,  A.  t,  II,  U;  fr.  34,  Dig.  eod.,  XXVIII,  5). 
La  ragione  ne  è  evidente  :  invero  se  la  istituzione  fosse  fatta  m 
diem  (Tizio  sia  mio  erede  per  cinque  anni),  ove  si  rispettasse  la 
volontà  del  testatore,  l'erede  testamentario  dovrebbe  dopo  cin- 
que anni  abbandonare  l'eredità,  la  quale  verrebbe  allora  acqui- 
etata dall'erede  legittimo;  laonde  si  violerebbe  la  regola  semel 
heres  semper  heres.^  E  se. la  istituzione  fosse  fatta  ex  die  {Tbm 

*  La  istituzione  in  diem  è  yalida  nel  testamento  militare  (fr.  45,  |  4;  fr.  41 
pr.;  Dig.  de  leslam.  miliL,  XXIX,  4 ,  cost.  8 ,  Cod.  de  testam.  mUU.,  VI,  24). 
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sia  OMO  erede  cinque  anni  dopo  la  mia  morte)  rispettando  la  vo- 
lontà del  testatore,  per  i  primi  cinque  anni  posteriori  alla  saa 
morte  succederebbero  gli  eredi  legittimi,  dopo  cinque  anni  Terede 
testamentario  ;  altra  violazione  flagrante  della  regola  stessa  :  se- 
mei  ieree  semper  heres.*^  .^^^  fc»-^ 

III.  Causa.  Il  testatore  può  avere  espresso  il  motivo  che  I» 
spinse  ad  istituire  la  persona  da  lui  scelta  come  erede.  Non  im- 
porta se  in  tal  caso  il  motivo  deir istituzione  riposa  sopra  fatti, 
che  poi  riconosconsi  falsi  (fr.  M,  §  2;  fr.  72,  §  6,  Dig.  de  condii. 
et  demonstrat,XXX\,  4;  Ulp.,XXIV,  49;  Instil,  §  31,  de  kgatis, 
li,  SO),  perchè  il  testatore  non  era  obbligato  ad  esprimere  il  mo- 
tivo vero,  0  solo,  che  lo  spingeva  a  istituire  erede  la  persona 
istituita  tale  ;  onde  la  regola:  falsa  causa  non  nocet  (vedi  sopra, 
§  269,  e  nota  al  §  517).  TuttavoUa  questa  regola  soffrirebbe  limi- 
Iasione:  i^  se  la  causa  fosse  stata  posta  in  condizione,  come  se 
il  testatore  avesse  detto:  istituisco  erede  Tizio  se  ha  amministrato 
i  mìei  aCTari  (fr.  47,  g  3,  Dig.  de  condiL  et  dem.,  XXXV,  4)  :  2»  se 
£)i  eredi  legittimi  potessero  dimostrare  in  maniera  perentoria,  che 
senza  la  causa  indicata  dal  testatore,  egli  non  avrebbe  fatto  V  isti- 
tuzione (fr.  92,  Dig.  dehered.  instit.,  XXVIII,  5;  fr.  28,  Dig.  de 
tnojf.(«5tom.,Y,2;fr.72,§6,  Dig.  de  condit.  et  demonstr.,  XXXV,  4; 

^'coit  4,  Cod.  de  kered.  instit.,  \l,  24,  Cod.  tit.  de  falsa  cauia, 
VI,  44).* 

IV.  Modo.  Ove  air  erede  istituito  sia  stato  imposto  V  obbligo 


*  È  notevole,  che  nell'istituzione  fatta  ex  die  (p.  e.,  Tìzio  sia  mio  erede 
cingile  aimi  dopo  la  mia  morte)  il  termine  si  considera  come  se  non  fosse  ap- 
po^, mentre  si  rispetta  la  condizione  sospensiva  (p.  e.,  Tizio  sia  mio  erede 
qwmdo  la  nave  Amelia  tornerà  daW Affrica).  Parrebbe  a  prima  giunta,  che 
ancora  la  condizione  sospensiva  dovesse  considerarsi  come  non  scritta,  per 
non  violare  la  regola  semel  heres  semper  heres,  ma  ciò  non  ò.  Questo  si  spiega 
riflettendo  che  tino  a  tantoché  la  condizione  sospensiva  pende  (nel  nostro- 
esempio,  flnchò  la  nave  non  ò  tornata  dall'  Affrica)  non  si  fa  luogo  alla  succes- 
sione legittima,  mentre  alla  medesima  sarebbe  necessario  far  luogo  in  caso  di 
una  istituzione  ex  die.  Infatti  fincbò  la  condizione  pende,  ò  incerto  se  vi  sarà 
o  no  un  erede  testamentario ,  ed  in  questa  incertezza  non  lice  chiamare  a 
succedere  gii  eredi  legittimi:  perchè  alla  successione  legittima  non  si  apre 
l'adito,  flnchò  non  ò  certo  che  manchi  un  erede  testamentario:  e  la  speranza 
<be  esista  esclude  gli  eredi  ab  intestato.  Ma  la  cosa  procede  molto  diversa 
neir  istituzione  fatta  ex  die.  Se  li  testatore  ha  detto  :  Tizio  sia  mio  erede  cin- 
<|ue  anni  dopo  la  mia  morte ,  è  certo  che  per  cinque  anni  non  può  esistere 
erede  testamentario:  perchè  per  quel  tempo  il  testatore  lo  ha  espressamente 
escluso;  laonde  sarebbe  necessario  per  quei  cinque  anni  chiamare  all'  erodila 
gli  eredi  legittimi ,  trascorsi  i  quali  dovrebbero  abbandonarla ,  con  violazione 
delia  regola  semel  heres  semper  heres. 

*  Concorda  l' art.  82S. 
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'di  impiegare  tutta  o  parte  dell'  eredità  ad  un  dato  destino,  o  fine 
certo  (vedi  sopra,  §  273),  T  erede  deve  sodisfare  a  queir  obbligo^ 
quando  sia  moralmente  e  fisicamente  possibile  (fr.  92,  §  4,  Dig. 
de  legatiSj  I;  fr.  88,  §  a,  Dig.  de  kgatis  II,  cost.^  Theod.  4,  de  Art 
qucB  sub  modOj  VI,  4).  In  ciò  il  modus  è  regolato  dalle  leggi  no- 
stre come  le  condizioni  aBermative,  impossibili  moralmente  o 
fisicamente  (fr.  8,  §  7,  Dtg,  de  condiL  insttt,  XXVIIl,  7;  fr.  7,  Dig. 
de  annuis  legcUis,  XXXI,  4;  fr.  37^  Dig.  de  condiL  et  dimonstrai., 
XXXV,  4).  Ma  non  può  essere  costretto  ad  eseguirlo,  se  il  modo 
interessa  lui  solo  (fr.  43,  §  2;  Dig,  de  donai,  ini.  vir.  et  ux., 
XXIV,  4;  fr.  74  pr.,  Dig.  de  condit.  instit,  XXXV,  4). 

V.  Penak.  Quando  il  testatore  ba  ordinato,  che  l'erede  pa- 
ghi una  penale  pel  caso  che  non  eseguisca  la  sua  ultima  volontà; 
questa,  verificandosi  tal  caso,  deve  essere  dair  erede  pagata  (cosi^ 
un.,  Cod.  de  his  quceposnas  nomine,  VI,  41). 

§  633.  D)  DelV  istituzione  di  uno  o  più  eredi.  Il  testatore  ha 
facoltà  di  istituire  erede  una  sola  persona  in  tutta  l'eredità,  op- 
pure di  istituire  più  persone  insieme,  in  parti  uguali  o  diverse 
{Instit,  §  4,  de  hered.  instit.,  II,  44).  Ma  in  tutti  i  casi  è  necessa* 
rio,  che  non  resti  vacante  una  parte  dell' eredità,  per  non  violare 
la  regola:  nemo  prò  parte  testatus,pro  parte  intestatus  decedere 
potest;  l'erede,  o  i  più  eredi  testamentari ,  debbono  dunque  go» 
dere  di  tutta  l' eredità,  né  può  qualsiasi  frazione  della  medesima, 
di  cui  non  avesse  disposto  il  testatore,  venire  acquistata  dagli 
eredi  legittimi.  * 

g  634.  L'eredità  complessivamente,  come  obietto,  era  dai 
Romani  chiamata  asse,  as,  vocabolo  di  origine  greca  che  significa 
un  tutto,  un  indiviso,  e  col  quale  indicavano  come  l'eredità,  cosi 
ogni  altra  università  o  totalità.  Dividevano  Vasse  in  dodici  parti 
uguali,  dette  onde,  ciascheduna  delle  quali  aveva  un  nome 
proprio. 

40  Se  taluno  era  istituito  in  un'  oncia,  ossia  in  Vn  della  ere* 
4ità,  dicevasi  heres  ex  tmeia. 

i^  Se  in  due  once,  ovvero  in  */•)  dicevasi  heres  ex  eeoetanle. 

3o  Se  in  tre  once,  ovvero  in  un  7«9  dicevasi  heres  ex  quadroMie. 

4<>  Se  in  quattro  oiice,  ovvero  in  7ti  dicevasi  heres  ex  Èriente, 

60  Se  in  cinque  once,  heres  ex  quincunce. 

*  Tutto  ciò  è  contrario  al  Codice  nostro  che  ammette  Invece  l' eredità  po- 
terai deferire  parte  per  testamento ,  parte  per  iegge. 
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6»  Se  in  sei  once,  ovvero  in  7i  dell'asse,  dicevasi  heres  eo? 
semisse. 

70  Se  in  sette  once,  heres  ex  seplunce. 

8«  Se  in  otto  once,  heres  ex  tesse  (da  bes  cioè  bis  triens,  ov- 
vero Vi  dell'  asse. 

9*  Se  in  nove  once,  heres  exdodrante  (da  dodrans,  cioè  dempto 
quadrante,  vale  a  dire  V  asse  meno  */♦)• 

IQo  Se  in  dieci  once,  heres  ex  decunce^  vel  dextante,  dece- 
ians  signiGcando  dempto  sextante,  vale  a  dire  T  asse  meno  Ve)-     . 

440  Se  in  undici  once,  heres  ex  deunce,  da  deunx,  vale  a  dire 
dempta  uncia,  ossia  V  asse  meno  an'  oncia,  0  meno  Vn- 

12®  Se  in  dodici  once,  ossia  in  tutto  Tasse  ìieres  ex  asse 
{InstiL,  §  5,  de  hered.  instiL,  II,  44;  fr.  50,  §  2,  Dig,  eod.,  XXVIII,  5). 
L' istituito  in  7i^  deir  eredità,  dicevasi  heres  ex  seniuncia,  e  V  isti- 
tuito in  Vis  heres  ex  sicilico.  Non  ricordiamo  i  nomi  delle  altre 
suddivisioni,  perchè  disusati. 

§  635.  Tale  essendo  il  modo  della  divisione  dell'  asse,  pos- 
sono occorrere  più  casi  : 

a)  che  il  testatore  non  abbia  disposto  di  tutte  le  dodici  once 
dell'asse,  istituendo  l'erede  soltanto  in  una  parte  certa.  Allora 
egli  acquista  anche  le  altre  once,  delle  quali  il  testatore  non  di- 
spose  (/nsM.,§  5,  Big.  de  hered.  instit.,  II,  44  ;  fr.  4,  §  4,  Big,  eod,, 
XXVIII,  6). 

b)  Che  il  testatore  abbia  istituito  eredi  più  persone,  senza  as- 
segnare a  ciascuna  di  esse  un  numero  determinato  di  once.  Al- 
lora ove  tali  eredi  sieno  tutti  istituiti  in  una  sola  proposizione 
(onde  sono  detti  conjuncti,  0  re  et  verbis  conjuncti),  acquistano 
lutti  Teredilà  in  porzioni  ugiidli  {Instit,  §  6,  de  hered.  instiL,  II,  44; 
fr.  9;  §  42,  Big.  eod.);  ed  ove  sieno  istituiti  in  proposizioni  diverse 
(oude  sono  detti  verbis  disjuncti,  0  re  conjuncti)  V  eredità  viene 
divisa  in  tante  parti,  quante  sono  le  proposizioni  (fr.  44;  fr.  59; 
$2,1%.  eod.,  XXVllI,  5). 

e)  Che  il  testatore  assegnando  ai  più  coeredi  delle  parti  de- 
lerminate,  abbia  disposto  di  un  numero  maggiore  di  once  di  quelle 
l^he  compongono  l'asse.  In  tal  caso  si  sottrae  ad  ogni  coerede 
una  parte  della  respettiva  quota,  in  proporzione  della  medesima, 
singuUs  prò  parte  decrescit  [Instit.  in  /*.  A.  i.  §  7  ;  fr.  43;  §  2 ,  3, 
4,  5,  Big.  eod.). 

<Q  Viceversa,  che  il  testatore  assegnando  a  più  coeredi  delle 
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parti  determinate,  abbia  disposto  di  ud  minore  numero  di  once 
di  quelle  che  compongono  V  asse.  Allora  la  porzione  dell'  asse  ri- 
masta vacante,  accresce  ad  ogni  coerede,  in  proporzione  della  sua 
respettiva  quota,  singuUs  prò  rata  acerescit  {InstiL,  §  7  pr,,  h.  L 
cit.  fr.  42,6od.). 

e)  Che  il  testatore  avesse  determinato  per  alcuni  dei  coeredi 
il  numero  delle  once  {heredes  ex  certa  parte),  per  altri  no  (Aere* 
des  Hne  parte).  In  tal  caso  si  assegnano  le  quote  detcrminate  a 
coloro  che  furono  istituiti  nelle  medesime ,  fra  gli  altri  si  divide 
il  rimanente,  secondo  il  numero  delle  persone  o  delle  proposizioni 
{Insti t.,  §  6,  A.  t;  fr.  47pr.;fr.  20  pr.,  Dig,  eod.).  Ma  che  dire 
nel  caso,  che  dopo  avere  assegnato  le  quote  determinate  dal  te- 
statore agli  istituiti  nelle  medesime,  non  rimanesse  nulla  dei- 
Tasse  per  gli  altri,  istituiti  sine  parte,  ossia  senza  determina- 
zione di  quota?  Si  suppone  allora,  che  il  testatore  abbia  voluto 
dividere  Tasse  in  24  once  {dupondium)  anzi  che  in  42,  e  le 
prime  42  once  si  dividono  fra  le  persone  per  le  quali  il  testatore 
ha  indicato  le  respettive  quote,  e  le  ultime  42  once  si  dividono 
Ira  le  altre  che  non  sono  state  istituite  in  quote  determinate 
{Insta.,  §  6,  8,  A.  J.  fr.  47,  §  3,  5;  fr.  48;  fr.  20,  §  4,  %.  eod.]. 
Tuttavolta  ove  il  testatore  dopo  aver  fatta  espressamente  la  di- 
visione dell'  asse  in  42  once,  avesse  detto:  nel  resto  istituisco 
erede  Mevio,  costui  niente  acquisterebbe  (fr.  47,  g  3,  Dig.  eod.). 

f)  Che  il  testatore  abbia  istituito  erede  taluno  indetermina- 
tamente, tale  altro  in  una  cosa  certa,  in  re  certa,  p.  e.,  nel  podere 
Semproniano.  Allora  quest'  ultimo  si  considera  come  un  legata- 
rio della  cosa  certa,  e  quel  primo  come  erede  di  tutto  l'asse 
(cost  43,  Cod.  de  hered.  instit.,  VI,  26). 

g)  Che  il  testatore  abbia  istituito  eredi  due  persone  diverse 
in  una  cosa  medesima.  In  tal  caso  acquistano  a  parti  uguali  non 
solo  la  cosa,  ma  ancora  tutto  il  resto  dell'  eredità  (fir.  9,  g  43,  Dig. 
de  hered.  instit,  XXVIII  6).  E  se  il  testatore  avesse  istituito  due 
persone  diverse,  ciascuna  in  una  cosa  certa  differente,  l'eredità 
sarebbe  divisa  fra  loro  a  parti  uguali,  e  quelle  cose  certe  in  cui 
furono  istituiti,  si  considererebbero  come  prelegati  (fr.  40  ;  fr.  44  ; 
fr.  35  pr.,  §  4,  2,  Dig.  eod.). 

g  636.  E]  Delle  sostituzioni.  Il  testatore  nel  suo  testamento 
può  fare  una  istituzione,  condizionale,  posta  in  secondo  grado 
sotto  una  istituzione  principale,  pel  caso  in  cui  f  istituzione  pria* 
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cipale  non  sortisse  il  suo  effetto,  in  aUri  termint,  può  fare  una  so^ 
stUuMbme  (stibstituJtìo)  ossia  svb  institutio,  istituzione  posta  sotto 
di  un'altra,  in  secondo  grado.  La  sostituzione,  è  un'istituzione 
eventuale  di  un  erede  diretto,  ed  appunto  per  questo  non  può  es- 
sere fatta  che  in  un  testamento.  Due  specie  di  sostituzioni  co- 
nobbero i  Romani  nei  primi  tempi  :  h^  la  volgare  {vulgaris  substi- 
tuUo)  V  la  pupillare  {pipillaris  substitutio).  Giustiniano  per  ana- 
logia di  quest'ultima,  cioè  della  pupillare,  ammise  una  terza 
specie  di  sostituzione,  che  i  commentatori  dicono:  quasi-^pupil- 
lare  o  esemplare.  Tutte  queste  sostituzioni  sono  intese  a  preve- 
nire certe  eventualità  di  morire  ab  intestato:  contengono  infatti 
la  istituzione  di  un  altro  erede,  pel  caso  in  cui  quelle  eventualità 
fossero  per  verificarsi,  e  tutte  presuppongono  una  istituzione.^ 

o)  Sostituzione  volgare. 

{Instit.,  lib.  II,  tit.  45,  de  vulgari  substitutione;  Dig.,  lib.  XXVIII, 
tit.  6,  de  vulgari  et  pupillari  substitutione;  Cod.,  lib.  \I, 
tit  25,  de  ùistitutionibus  et  substitutionibus.) 

§  637.  La  sostituzione  volgare  è:  la  nomina  o  istituzione  di 
un  erede  diretto  in  secondo  grado  {secundus  heres,  substitutu9) 

*  n  Codice  fra  le  sostitazloni  permette  la  sola  sosUlusione  volgare;  rifiuta 
la  fwptttofv  e  la  quasi  pupiUan,  reputandole  forse  prive  di  una  ragione  sufflè 
dente  nel  nostri  tempi  e  coi  nostri  costumi.  Sembra  cbe  il  legislatore  conside- 
rasse, per  an  lato  non  essere  oggi  mai  un'  eventualità  cbe  imporU  molto  evi- 
tare quella  di  morire  senza  eredi  testamentari;  e  per  l'altro,  cbe  non  sìa 
troppo  da  temerei  cbe  gli  eredi  legittimi  dell'  impubere  e  del  furioso  nell'  im- 
potena  di  testare  in  coi  costoro  si  trovano,  e  nella  mancanza  di  un  testa- 
mento fatto  dall'  ascendente  paterno  o  materno,  sieno  propensi  ad  attentare 
alla  vita  dell'  impnbero  o  del  furioso  ,  ai  quali  per  legge  debbono  succedere, 
ove  costoro  muoiano  neir  impubertà  o  neU' alienazione  mentale. 

L'articolo  896  sanziona  la  iosUlmùMo  che  il  diritto  Romano  chiama  voi» 
^orv  permettendo  di  sostituire  oU' erede,  od  al  legatario,  altra  pereona  nel 
caso  cbe  alcuno  di  essi  non  voglia  o  non  possa  accettare  V  eredità  o  il  legato. 
Ad  imitazione  de!  diritto  Romano ,  permette  il  Codice  che  si  sostituiscano 

Siti  persone  ad  una  sola,  od  una  sola  a  più  (art.  S95,  capoverso);  ed  alla  pari 
el  diritto  Romano,  ritiene  che  se  nella  sostitusone  ò  soltanto  espresso  uno 
dei  due  casi,  cbe  il  primo  chiamato  non  possa,  o  non  voglia  conseguire  l'ere* 
dita,  l'altro  caso  si  intenda  tacitamente  incluso,  parche  non  consti  della  vo- 
lontà contraria  del  testatore  (art.  896)  altaiche  anche  pel  Codice  ò  vero  il  dìt- 
lerio  :  easus  impoteniia,  in  se  comphctitur  easwn  voluntatis  et  vioeoersa. 

Prescrive  r  articolo  898  (copiando  il  diritto  Romano)  cbe  se  tre  più  coe- 
redi o  legatari  a  parti  disuguali,  è  ordinata  dal  testatore  una  sosiituztone  reci- 
proca, la  proporzione  delle  <)uote  fissata  nella  prima  disposizione,  si  presume 
ripetuta  anche  nella  sostituzione  (vedi  il  fr.S4,  Dig.  de  vuig.eipupiU.  subsiit.) 
Se  poi  nella  sostituzione  insieme  coi  primi  nominati  è  chiamata  un'altra 
persona,  la  porzione  vacante  pel  citalo  articolo  (898,  capovereo)  appartiene  a 
porli  uguaU  a  tutti  i  sostituiti  (vedi  nel  fr.  32,  Dig-  de  vulg.  et  pvfiìlL  sitbstU., 
una  risoluzione  alquanto  diversa). 
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pel  caso  in  cui  F  erede  istituito  in  primo  grado  {primus  heres, 
institulus)  non  voglia  o  non  possa  divenire  erede:  si  ille  heres 
nonerit{Institpr.^  h.  t;  fr.  36,  Dig.  eod.).  Dicesi  volgare  questa 
specie  di  sostituzione,  perchè  contempla  un  caso  ovvio  e  comune, 
ed  è  quella  che  deve  essersi  affacciata  la  prima  alla  mente  dei 
testatori.  Frequente  uso  ebbe  presso  i  Romani  per  la  importanza, 
che  essi  annettevano  a  morire  lasciando  eredi,  nel  nome  dei 
<]uali  i  creditori  in  ogni  peggiore  ipotesi  avrebbero  fatto  vendere 
la  loro  eredità,  ed  i  quali  avrebbero  proseguito  il  culto  dei  loro 
sacra  privata.  Conferiva  ad  accrescere  V  uso  di  questa  sostitu- 
zione, ancora  il  desiderio  di  impedire,  che  venendo  meno  Tistitu- 
2Ìone  mancassero  di  effetto  le  altre  disposizioni  secondarie  conte- 
nute nel  testamento.  La  sostituzione  volgare  essendo  intesa 
a  supplire  alla  non  accettazione  dell'eredità  per  parte  dell'erede 
istituito ,  non  ha  luogo  ogni  qualvolta  costui  T  accetta. 

§  638.  La  sostituzione  volgare  essendo  un'istituzione  in 
«redo,  sebbene  in  secondo  grado,  richiede  naturalmente  le  stesse 
condizioni  della  istituzione ,  attalchè  può  sostituire  soltanto  chi 
può  istituire;  può  sostituirsi  come  istituirsi  unicamente  mediante 
un  testamento:  e  possono  essere  sostituiti  soltanto  quelli  che 
possono  essere  istituiti.  La  sostituzione  volgare  non  richiedeva 
forme  sacramentali;  generalmente  si  usava  la  formula:  Titius 
heres  esto,  si  ille  heres  non  erit,  Sejus  heres  esto.  Il  testatore  può 
dunque  dire  Tizio  sia  mio  erede,  se  Tizio  non  lo  sarà,  lo  sia  Seio, 
se  Seio  non  lo  sarà,  lo  sia  Mevio,  e  così  di  seguito.  Può  il  testa- 
tore sostituire  quante  persone  vuole  in  terzo,  quarto,  ed  ulte- 
riore grado:  ed  ha  facoltà  perfino  in  ultimo  grado  ed  in  sussidio, 
di  sostituire  uno  dei  suoi  servi,  che,  come  diremo,  è  erede  ne- 
cessario (Instit.,  h.  ^pr.).  Gli  è  lecito  sostituire  molti  eredi  ad  un  * 
solo,  e  viceversa  uno  solo  a  molti;  e  sostituire  l'uno  all'altro  dei 
più  coeredi  istituiti  ;  in  quesf  ultimo  caso  la  sostituzione  dicesi 
mukia  0  reciproca  {Instit.,  §  4,  A.  t;  fr.  36,  §  f ,  Big.  eod.;  fr.  37, 
I  4,  Dig.  da  hered  ùistit.,)  Ha  eziandio  la  facoltà  di  sostituire  il 
primo  erede  a  sé  stesso,  quando  per  siffatta  sostituzione  l'isti- 
toìto  risenta  vantaggio;  e  vantaggio  risentirebbe  se  essendo  isti- 
tuito sotto  condizione,  fosse  sostituito  a  sé  stesso  incondizionata- 
mente (fr.  48,  §  4 ,  Dig.  h.  t.). 

g  639.  Le  regole  che  governano  la  sostituzione  volgarOi  sono 
te  seguenti: 
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4<>  Esistendo  piti  gradi  di  sostituiti,  si  ha  da  ritenere  che  il 
sostituito  al  sostituito,  è  sostituito  all'istituito  {Instit,  §  3,  A.  t; 
fr.  27;  fr.  4<  pr.;  fr.  47,  Dig.  eod,;  fr.  69,  Dig.  de  acq.  hered., 
XXIX,  2).  Per  esempio  se  il  testatore  avesse  detto:  Tizio  sia  mio 
erede,  e  se  non  Io  sarà  lo  sia  Caio,  e  se  questi  pure  non  lo  sarà, 
lo  sia  Sempronio  :  qualora  Tizio  e  Caio  non  divenissero  eredi,  erede 
sarebbe  Sempronio ,  ancorquando  Caio  venisse  a  mancare  prima 
di  Tizio.  Parrebbe  a  prima  vista,  che  Sempronio  non  essendo 
sostituito  a  Tizio,  ma  invece  al  sostituito  di  lui,  cioè  a  Caio,  non 
dovesse  succedere  neir  eredità  qualora  Caio  venisse  a  mancare 
prima  di  Tizio;  e  sappiamo  che  alcuni  giureconsulti  sostenevano 
quest'  opinione  (  fr.  27,  Dig,  h.  L);  ma  Severo  ed  Antonino  fecero 
prevalere  T  opinione  contraria  {Instit,  §  3,  A.  ^),  senza  dubbio 
dietro  il  riflesso ,  che  il  testatore  il  quale  ha  fatto  tre  gradi  di 
sostituiti,  ha  voluto  procurarsi  tre  eventualità  di  morire  lasciando 
an  erede  testamentario,  volontà  che  ha  da  essere  rispettata* 

2*  La  sostituzione  ha  luogo,  tanto  nel  caso  che  l'istituito  non 
voglia,  quanto  nel  caso  che  non  possa  essere  erede;  le  parole 
si  heres  non  erit,  se  non  sarà  erede  la  persona  istituita,  parole 
che  suole  adoperare  il  testatore,  comprendono  tanto  il  caso  della 
noluntà,  quanto  quello  dell'  impotenza  (Instit,  §  4.  A.  t;  cast  3 
e  5,  Cod.  eod.).  Ove  il  testatore  abbia  espressamente  contem- 
plato un  solo  di  questi  casi ,  si  può  dubitare  se  la  sostituzione 
valga  anche  per  l'altro.  L'opinione  più  plausibile  si  è  quella 
espressa  nel  noto  adagio  :  casus  impotentica  in  se  complectitur 
casum  voltmtatiSj  et  viceversa  (Instit.,  §  3,  A.  ^;  fr.  4pr.;fr.  87; 
fr.  44  pr.,Dig.  eod.;  fr.  404  pr.,  Dig.  de  cond.,  XXXV,  4;  cosi.  3, 
Cod.  de  hered.  institi  IV ,  24 ;  cost  4 ,  cod.  deimpub.  ei  al.  substit, 
VI,  26.) 

3^  Il  sostituito  si  intende  chiamato  in  quella  quota  di  ere- 
dità ,  in  cui  è  chiamato  l' istituito ,  qualora  non  abbia  dei  co- 
sostituiti,  dappoiché  allora  dovrebbe  dividere  con  loro  siffatta  quota 
Instit,  §  2,  A.  t.;  fr.  24,  Dig.  eod.;  cost  4 ,  Cod.  de  impub.  et  aZ. 
substit,  yi,  iò]. 

4<*  Le  condizioni  imposte  agli  eredi  istituiti,  non  valgono  per 
i  sostituiti,  se  non  sono  state  espressamente  estese  anche  ad  essi 
(fr.  74,  Dig.  de  hered.  instit,  XX Vili,  6). 

5<»  Nelle  sostituzioni  reciproche  di  più  coeredi,  si  sottintenda 
imposta  ad  ogni  sostituito  la  condizione ,  che  se  vuole  entrare 
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come  sostituito  nella  quota  di  un  altro,  prima  acquisti  la  quota 
ereditaria  nella  quale  fu  istituito  (fr.  23;  fr.  45,  §  1^  Dig.  de 
mlg.  etpup.  subsHL,  XXVIII,  6). 

6^  La  sostituzione  volgare  fatta  ad  un  impubere,  viene  in- 
terpretata ancora  come  sostituzione  pupillare,  il  che  si  esprime 
col  comune  dittarlo:  la  espressa  volgare,  comprende  la  tacita  pth 
pillare  (fr.  4 ,  Dig.  h.  t,  cosL  3,  Cod.  de  hered  inslit.,  IV,  24). 

§  640.  Non  ha  effetto  la  sostituzione  volgare  : 

a)  quando  T erede  istituito  accetta  la  eredità ,  e  la  trasmette 
ai  suoi  eredi  {cost.  5,  Cod.  de  impub.  et  al  substiL,  VI,  26). 

b)  quando  il  sostituito  premuore  alFistituito  (cost,  un.,  §  4, 
Cod.decaduc.  Ioli,  VI,  U), 

e)  quando  essendo  stata  apposta  una  condizione  speciale 
alla  sostituzione ,  questa  non  si  verifica  (fr.  14;  fr.  23,  Dig.  h,  t. 

xxvm,  6). 

b)  Sostituzione  pupillare, 

{Instit,  lib.  II,  tit.  \Gj  de  pupillari  sub^titutione;  Dig.,  lib.  XXVIII, 
Ut.  6,  de  vulgari  et  pupillari  substitutione;  Cod.,  lib.  Vlt 
tit.  26 ,  de  impuberum  et  aliis  substitutionibus.] 

§  641.  La  sostituzione  pupillare  è  una:  sostituzione,  che  il 
paterfamilias  fa  alla  persona  costituita  sotto  la  sua  potestà,  e  che 
in  conseguenza  della  di  lui  morte  non  è  per  ricadere  in  potestà  di 
altri, prevedendo  il  caso,  che  detta  persona  sia  per  morire  im-^ 
pubere,  e  così  nelV  incapacità  di  fare  testamento  (Instit.  pr.,  h.  L; 
cost.  9 ,  Cod.  A.  t.).  Tal  sostituzione  introdotta  dalla  consuetudine 
(fr.  ipr.,  Dig.  h.  t.).  sanzionata  dalla  legge  Decemvirale,  ebbe 
V  intendimento  di  sottrarre  il  figlio  di  famiglia  air  eventualità  di 
morire  senza  eredi  testamentari:  fu  adoperata  eziandio  in  odio 
dei  più  prossimi  congiunti  del  pupillo,  che  gli  sarebbero  succe- 
duti ab  intestato;  e  qualche  paterfamilias  pensò  con  la  mede- 
sima di  sottrarre  il  proprio  figlio  alle  insidie  dei  congiunti  me- 
desimi, dappoiché  per  la  esistenza  di  un  testamento  fatto  da 
lui  pel  figlio ,  perdevano  essi  la  speranza  di  succedere  ab  inte-- 
stato  a  quest'  ultimo ,  e  per  conseguenza  perdevano  ogni  inte- 
resse ad  attentare  alla  sua  vita. 

g  642.  La  sostituzione  pupillare  è  anch'  essa  un'  istituzione 
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condizionale»  perocché  sia  fatta  sotto  la  condizione,  che  il  figlio 
muoia  prima  di  essere  divenuto  pubere  ;  è  essa  pure  una  istitu- 
zione posta  sotto  un'altra  principale,  poiché  il  paterfamiUas  non 
può  farla,  se  non  che  come  un  accessorio  del  proprio  testamento; 
%  subordinata  air  istituzione  principale,  di  cui  seguita  la  sorte. 
Può  venire  considerata  come  un  testamento,  il  quale  il  paterfor 
tnilias  testando  per  sé,  fa  ancora  pel  figlio,  supplendo  così  al- 
l'impotenza  di  costui  di  farlo  da  per  sé  {tr.  2,  Dig.  h,  t). 
Il  perché  nelle  nostre  Fonti  si  dice,  che  é  un  testamento  su 
^ue  eredità  :  unum  testamentum  et  duarum  hereditatum  (  InstU., 
%  2,  h.  l;  fr.  2,  §  4;  fr.  46,  §  i ,  Dig.  h.  t).  Vero  é  bene  che  è  in 
facoltà  del  paterfamiUas  ordinare  la  sostituzione^  con  un  testa- 
mento separato  e  distinto  dal  proprio  (fr.  20,  §  4  ;  fr.  46,  g  I, 
Dig,  t,  A.)f  ma  questo  secondo  testamento,  sebbene  debba  avere 
tutte  le  formalità  ordinarie,  e  comunque  possa  essere  fatto  ad 
mi  intervallo  di  tempo  dal  primo ,  in  realtà  é  un  accessorio  di 
quello  (fr.  2,  §  3 ,  fr.  38,  §  2,  Dig.  de  vulg.  et  pup.  substit.,  XXVIII, 
-6).  A  Roma  quando  il  paterfamiìia$  faceva  testamento  per  sé  e 
pel  figlio  in  un  solo  e  medesimo  atto ,  soleva  sigillare  quella  parte 
In  cui  stava  scritta  la  sostituzione  pupillare,  ed  ordinava  che  que- 
sta fosse  aperta  soltanto  al  verificarsi  del  bisogno  di  conoscere  la 
persona  sostituita  pupillarmente.  Per  cotal  guisa  si  ovviava  al 
pericolo,  che  la  persona  sostituita  al  pupillo,  conoscendo  che 
^alla  morte  del  medesimo  dipendeva  V  acquisto  a  proprio  favore 
della  eredità  di  lui,  non  gli  attentasse  alla  vita  [In$Ut.,  §  3,  A.  t; 
€cAio,  II,  484).  Allorquando  il  padre  fo  testamento  per  sé  in  un 
atto,  e  pel  figlio  in  altro  atto  diverso  e  separato,  nel  primo  atto 
deve  nominare  l'erede  per  sé,  nel  secondo  pel  figlio;  ma  se  testa 
per  sé  e  pel  figlio  in  un  solo  e  medesimo  atto ,  ha  facoltà  di  te- 
nere ancora  Tordine  inverso  (fr.  2,  §  4,  7;  fr.  46,  g  4,  Dig.  h.  t).  Io 
qualunque  caso  per  altro,  la  sostituzione  pupillare  essendo  consi- 
derata come  una  parte  del  testamento  paterno ,  presuppone  ne- 
eessariamente  che  il  paterfamiUas  muoia  istituendo  per  testa- 
mento un  erede  ;  in  altri  termini  Wpa^erfamiìia»  non  può  sostituire 
pupillarmente  al  figlio,  se  muore  ab  intestato  (fr.  2,  fr.  38,  IM7. 
X  t.;  Instit.,  §  5,  eod.;  Ulp.,  XXIII,  9). 

§  643.  Fondamento  della  sostitusione  pupillare  é  la  patria 
potestà:  causa,  T  impubertà  del  figlio,  e  la  sua  conseguenzialo 
incapacità  a  testare  da  per  sé. 
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a)  Fùndamento  della  sostituzione  pupillare  essendo  la  patria 
potestà,  non  hanno  facoltà  di  sostituire  pupillarmente: 

4^  La  madre;  essa  ha  per  altro,  facoltà  di  sostituire  volgar- 
mente ai  figli  (InstU.  pr.,  h.  t;  fr.  2,,  Dig.  de  vulg.  et  pup,  sub- 
«tó.,  XXVIII,6). 

2*  11  padre  non  può  sostituire  pupillarmente  ai  figli  emanci- 
pati (fr.  2  pr.,  Dig.  eod.)  o  naturali. 

3®  L'avo  non  può  sostituire  pupillarmente  ai  nipoti,  se  dopo 
la  sua  morte  sono  per  ricadere  nella  potestà  del  padre  loro.  Tut- 
tavolta  la  lex  Junia  Velleja  ordinò,  che  se  Tavo  istituisca  o  dise- 
redi il  nipote ,  possa  ancora  pupillarmente  sostituirgli,  secondo- 
la  formula  della  lex  Velkja  (fr.  2 ,  Dig  eod,). 

b)  Causa  della  sostituzione  pupillare  essendo  Yimpubertà  del 
figlio,  la  sostituzione  non  può  essere  estesa  oltre  gli  anni  della 
medesima,  e  se  estesa  vi  fosse,  cesserebbe  al  cessare  di  quella 
(fr.  U,  Dig,  h.  t.);  ma  può  essere  limitata  ad  un  tempo  più 
breve  (fr.  21 ,  Dig.  eod.)  per  esempio  a  dieci  anni. 

§  614.  La  sostituzione  pupillare,  essendo  un  testamento  che 
il  paterfamilias  in  conseguenza  della  sua  patria  potestas,  ha  di- 
ritto di  fare  per  T impubere,  ne  consegue: 

4^  che  la  persona  la  quale  ha  diritto  di  sostituire  pupillar- 
mente, può  nominare  un  erede  per  tutti  i  beni  dell'  impubere, 
senza  distinzione  di  loro  provenienza ,  sieno  cioè  paterni  o  ma- 
terni (fr.  40,  §  òjDig.  h.  t).  Ma  V  arrogatore  ha  facoltà  di  sosti- 
tuire pupillarmente  all'arrogato,  soltanto  per  quei  beni  che  gli 
trasferì,  o  trasmette  (fr.  40,  g  6,  Dig.  eod,): 

9f^  che  quegli  il  quale  sostituisce  pupillarmente,  non  è  ob- 
bligato a  nominare  a  sé  come  erede,  la  persona  alla  quale  sosti- 
tuisce. Esempigrazia  il  pafor/amtVta^  ha  facoltà,  ricorrendo  giuste 
ragioni  di  diseredazione,  di  diseredare  il  figlio,  e  tuttavia  di  so- 
stituirgli pupillarmente  (fr.  4,  §  2;  fr.  40,§  3,  Dig.  h.  t.;  Instit., 
g  4 ,  A.  t.)j  ed  in  tal  caso  il  sostituito  acquisterà  il  patrimonio  che 
il  pupillo  ebbe  per  parte  della  madre,  o  di  estranei: 

3<^  che  il  sostituente  può  sostituire  chi  vuole,  purché  il  so- 
stituito sia  persona  capace  (  tir.  §  2,  Dig.  eod).  Cosicché  egli  non 
è  obbligato  ad  avere  riguardo  agli  eredi  legittimi,  p.  e.,  alla  madre 
(fr.  8,  §  5,  Dig.  de  inoff.  testam.,  V,  2). 

§  645.  EiTetto  della  sostituzione  pupillare,  è  di  fare  acqui- 
stare al  sostituito,  tutto  quanto  compone  il  patrimonio  del  pupillo 
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nel  giorno  della  sua  morte ,  ed  escludere  gli  eredi  ab  intestato 
(  Instit,  §  4 ,  de  jmp,  subslit,  II ,  4  6  ;  fr.  6  ;  fr.  4  4 ,  Dig.  eod.;  cosL  7, 
€od,  de  imp,  et  al  substit,  VI,  26).  Ciò  nonpertaoto  qualora  taluno 
i3ia  stato  sostituito  a  più  figli  impuberi  insieme,  il  sostituito  non 
acquista  Y  eredità  loro ,  se  non  dopo  la  morte  dell'  ultimo  di  essi, 
perocché  alla  morte  di  uno  di  costoro,  gli  altri  come  fratelli  ger- 
mani gli  succedono  a  preferenza  del  sostituito  {costit.,  40,  Cod. 
ile  impub.  et  ah  subst.,  VI,  26).  Può  avvenire,  che  il  sostituito 
pupillarmente  sia  stato  istituito  erede  ancora  dal  sostituente;  se 
in  tal  caso  egli  ha  adito  l'eredità  del  sostituente,  non  può  poi 
rifiutare  l'eredità  del  pupillo  (  fr.  59 ,  Dig,  de  acq.  hered,,  XXIX,  % 
Essendo  più  le  persone  sostituite  pupillarmente ,  esse  succedono 
secondo  le  regole  ordinarie  proprie  dei  coeredi;  ma  se  il  sosti- 
tuente le  istituì  eziandio  come  propri  eredi,  si  presume  che  deb- 
bano consuccedere  nell'eredità  del  pupillo,  nel  modo  stesso  io 
•cui  furono  istituite  dal  sostituente  nella  sua  eredità  {Instit,  g  7, 
h.  t;  cosi,  44 ,  Cod  de  impub.  et  al  substit.,  VI,  26). 

§  646.  La  sostituzione  pupillare  espressa,  implicitamente  con- 
tiene la  sostituzione  volgare,  insomma  la  espressa  pupillare  contiene 
la  tacita  volgare,  appunto  come  vedemmo  che  viceversa  la  espressa 
volgare  comprende  la  tacita  pupillare  (fr.  4,  Dig.  h.  f.;  cosi.  3, 
Cod.  de  hered.  instit,  IV,  24).  Se  non  che  vuoisi  avvertire  essere 
una  semplice  presunzione  l' estensione  di  una  di  queste  sostitu- 
zioni air  altra  :  presunzione  che  dovrebbe  cedere  alla  prova  in 
contrario,  e  specialmente  alla  dichiarazione  del  testatore  in  senso 
opposto  [cosL  4,  Cod.  de  impub.  et  a/,  substit,,  VI,  26).  Vivente 
la  madre  del  pupillo,  l'equità  osta  ad  applicare  la  presunzione, 
che  l'espressa  volgare  comprende  la  tacita  pupillare  {cost  uU,, 
Cod,  de  impub,  et  al.  substit,  VI,  26), 

§  647.  La  sostituzione  pupillare  non  ha  eOetto: 

a)  quando  T impubere  giunge  alla  pubertà, 

b)  o  decorre  il  tempo  stabilito  dal  testatore,  se  questi  limitò 
la  sostituzione  ad  un  tempo  più  breve  delVimpubertà  (fr.  4  4  ;  fr.  24 , 
Dig,  h.  t;  Instit,  %  8,  eoi). 

e)  Se  r  impubere  prima  della  morte  del  testatore  muore,  o 
esce  dalla  sua  potestà  (fr.  47,  §  4  ^  Dig.  de  adopt,  I,  8;  fr.  44 , 
§2,%.  A.  «.). 

d)  Se  il  testamento  paterno  diviene  invalido:  perchè  la  sosti- 
tuzione pupillare  essendo  un  accessorio  di  quello,  seguita  le  sorti 
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del  medesimo  {Tnstìt.,  §  5,  A  L).  Nulladimeno,  ove  il  sostituente 
avesse  istituito  erede  il  pupillo,  la  sostituzione  varrebbe,  comun- 
que il  figlio  succedesse  non  ex  testamento,  bensì  ab  intestato  (fr.2, 
§  4 , Dig.  h.  t.).  Per  la  Novella  415,  cap.  3  (che  derogò  al  diritta 
Antico,  fr.  8,  g  5,  Dig.  de  inoff.  testam.,  V,  S) ,  rimane  valida  la 
sostituzione  pupillare,  nonostante  che  il  testamento  paterno  venga 
dichiarato  inofiScioso. 

e)  Sostittixione  quasi-pupillare. 

§  648.  La  sostituzione  quasi-pupiliare  (cosi  detta  perchè  ana- 
loga alla  pupillare,  chiamata  anche  esemplare  e  giustinianea  per- 
chè introdotta  ad  esempio  di  quella,  da  Giustiniano)  è:  una  isth 
tuzione  di  erede,  fatta  dalpadre  o  dalla  madre,  o  da  un  ascendente 
paterno  o  materno,  nelle  sostanze  del  figlio  o  discendente,  furioso 
o  mentecatto,  pel  caso  che  egli  morisse  in  quello  stato  di  aliench 
xione  mentale  {Instit.,  §  4,  depup.  substity  II,  46;  Cod,deimpub. 
et  al.  substit,  VI,  26).  Nello  idee  dei  Romani  il  fondamento  di 
questa  sostituzione  era  la  carità,  TaiTetto  degli  ascendenti  verso 
i  discendenti,  essendoché  per  lei,  quelli  intendessero  ad  impe- 
dire che  questi  morissero  senza  eredi  testamentari.  Prima  di 
Giustiniano,  per  grazia  ottenuta  dal  Principe,  si  poteva  sostituire 
al  sordo-muto  ed  al  furioso  (  fr.  43,  Dig.  de  vulg.  etpupill  sub- 
stit.).  ÀDcora  la  quasi-pupillare  è  una  istituzione  condizionale, 
perchè  fatta  sotto  la  condizione,  che  il  discendente  muoia  senza 
aver  ricuperato  il  bene  dell'intelletto;  ed  è  una  istituzione  collo- 
cata secondariamente  sotto  una  istituzione  principale,  conciossia- 
che  all'ascendente  non  è  dato  farla,  se  non  come  un  accessorio 
del  proprio  testamento.  Differisce  la  sostituzione  pupillare  dalla 
quasi-pupillare  in  questo  : 

a)  Che  la  sostituzione  pupillare  si  fonda  sulla  patria  potestà 
del  sostituente,  la  quasi-pupillare  invece  sulla  sua  qualità  di 
ascendente.  Laonde  mentre  vedemmo,  che  sostituire  pupillar- 
mente può  il  paterfamilias  soltanto,  qualunque  ascendente  sì  della 
linea  paterna  come  della  materna,  può  sostituire  quasi  pupil- 
larmente. 

b)  Che  la  sostituzione  pupillare  può  farsi  ancora  al  discen- 
dente diseredato ,  la  quasi-pupillare  può  farsi  soltanto  al  discen- 
dente istituito  almeno  nella  legittima. 
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c)  Che  pupillarmente  si  può  sostituire  chi  si  vuole ,  quasi 
pupillarmente  invece  deve  sostituirsi  il  più  prossimo  congiant» 
del  figlio  0  discendente. 

d)  Che  la  sostituzione  pupillare  avendo  per  causa  V  impu- 
bertà, la  quasi-pupillare  T  alienazione  mentale,  quella  cessa  con 
gli  anni ,  questa  al  cessare  della  malattia. 

g  649.  Sono  estremi  della  sostituzione  quasi-pupillare  i  se* 
guenti  : 

40  Che  la  persona  cui  si  sostituisce,  sia  un  figlio,  o  un 
discendente  erede  legittimo  (cosL  9,  Cod.deimpub.  et  ai  subsiit., 
VI,  26). 

So  Che  la  persona,  la  quale  sostituisce,  sia  un  ascendente, 
senza  distinzione  fra  linea  paterna  e  materna ,  e  senza  curare 
se  abbia  0  no  patria  potestà ,  se  sia  congiunto  in  un  grado  pros- 
simo 0  remoto. 

3*^  Che  la  malattia  dalla  quale  è  travagliato  il  figlio  o  discen- 
dente, sia  continua,  senza  lucidi  intervalli,  e  duri  fino  alla 
morte:  perocché  se  il  demente  recupera  la  ragione,  potendo  far 
testamento,  cade  la  sostituzione  {cosL  9,  Cod.  de  impub.  et  àL 
substit.,  VI,  26). 

4^  Che  il  discendente  cui  si  sostituisce ,  non  avesse  fatto  hi 
precedenza  airalienazione  mentale,  alcun  testamento  (Instity  §4, 
quib.  non  est  permis,  test,  fac,  li,  18;  cost.  9,  Cod.  qui  testam, 
fac.  posi.,  VI,  22). 

5<*  Che  il  discendente  cui  si  sostituisce,  sia  stato  istituito  al- 
meno nella  legittima  {InstiL,  §  i  ,depupiU.  subslit.,  II,  16;  cost  7 j 
Cod.  de  impub.  et  al  subsUL,  VI,  26). 

60  Che  il  sostituito  sia  il  figlio  0  altro  discendente  del  furioso, 
0  in  mancanza  di  discendenti ,  sia  un  fratello  germano  0  un  figlio 
di  tal  fratello  (cit.  cost  9,  VI,  26). 

§  650.  Qualora  piti  ascendenti  premorti  al  furioso,  avessero 
tutti  sostituito  quasi  pupillarmente  al  medesimo ,  è  dubbio  quale 
delle  più  sostituzioni  prevalga.  Nelle  Fonti  del  nostro  diritto  tal 
questione  non  è  risoluta,  e  gli  interpreti  tentando  risolverla, 
sono  andati  in  diverse  sentenze.  Vi  ha  chi  pensa,  che  la  sostitu- 
zione paterna  dovrebbe  sempre  prevalere.  Altri  vorrebbe  accor* 
data  preferenza  alla  sostituzione  deir  ascendente  defunto  V  ul- 
timo, e  non  manca  chi  sostiene,  che  la  sostituzione  di  ogni 
ascendente,  valga  per  quei  beni  che  lascia  al  furioso.  Ha  sono 
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queste  risoluzioni  tutte  più  o  meno  arbitrarie,  perchè,  ripetesi, 
i  testi  tacciono  su  questo  argomento  (vedi  Instit.,  §  4,  de  pup, 
substiL,  II,  16,  cost  1 ,  Cod.  de  impub,  et  ai.  suhstit,  VI,  26). 

§  651.  La  sostituzione  quasi-pupillare  non  ha  effetto: 

1»  Cessando  la  malattia  deir  alienato  di  mente. 

2«  Premuorendo  egli  al  testatore. 

30  Premuorendo  ^ir  alienato  il  sostituito. 

§  652.  Le  leggi  Romane  accordano  molti  privilegi  ai  militari, 
per  riguardo  alle  sostituzioni;  infatti: 

lo  I  militari  possono  sostituire  pupillarmente  senza  testare 
in  precedenza  per  sè,attalchè  la  loro  sostituzione  pupillare  vale, 
sebbene  il  loro  testamento  sia  invalido  (co^t  8,  Cod.  de  impub. 
et  al  substiL,  VI,  26). 

2<>  Hanno  facoltà  di  sostituire  pupillarmente,  non  solo  ai  figli 
costituiti  sotto  la  loro  potestà,  ma  ancora  agli  estranei  da  essi 
istituiti  (fr,  28,  Dig.  de  testam.  milit.,  XXIX,  4). 

30  Possono  sostituire  pupillarmente  ai  loro  figli  quanto  ai  beni, 
che  loro  lasciano ,  per  oltre  gli  anni  dell'  impubertà  (fr.  41 ,  g  4,  Dig. 
de  testam.milit.,  XXIX,  1  ;  cost  8,  Cod,  de  impub.  et  al.  stibstiL^Vi,  26). 

4<>  Possono  sostituire  eziandio  nel  caso,  che  IMstituito  fosse 
stato  erede,  senza  che  perciò  la  sostituzione  rivesta  il  carattere 
di  restituzione  fedecommessaria,  il  quale  rivestirebbe  pei  pagani 
(fr.  15,  g  4,  Dig.  de  testam.  milit.,  XXIX,  1  ;  cost.  8,  Cod.  de 
impub.  et  al.  substit.,  VI ,  26).  Ma  alla  sostituzione  fatta  jwre  mi- 
litari, vale  a  dire  con  questi  privilegi  ^  non  è  applicabile  la  regola, 
che  la  volgare  tacita  è  compresa  nella  pupillare  espressa  [cit. 
cost.  8,  Corf.,  VI,  26).* 


*  Il  testatore  per  assicurarsi  dell'  esecuzione  delle  sue  ultime  volontà, 
nomina  talora  un  esecutore  testamentario,  I  Romani  solevano  raccomandare 
r  esecuzione  dei  lestaraenli  agli  eredi  fiiluciari ,  ma  talora  incaricavano  alcuno 
di  aver  cura  dell'  adempimento  delie  medesime,  senza  rivestirlo  della  qualità 
ereditaria.  Qualche  esempio  di  quest'  uso,  assai  limitato,  occorre  nei  fr.  42, 
§  4,  e  fr.  U,  §  2,  Dig,  de  relig.  et  sumpt.  funer. 

Il  Codice  nostro  ha  molle  disposizioni  relativamente  agli  esecutori  testa- 
mentari, ossia  a  quelle  persone  specialmente  destinate  dal  testatore  a  procu- 
rare che  sieno  espguite  le  sue  ultime  volontà.  11  testatore  può  nominarne  uno, 
o  più  (art.  903).  Chi  non  può  contrarre  obbligazioni,  non  può  essere  esecu- 
tore testamentario  (art.  904).  11  minore  non  può  esserlo  neppure  con  l' auto- 
rizzazione del  padre,  del  tutore  ,  0  del  cloratore  (art.  905)  :  dunque  neppure 
se  è  emancipato. 

1  diritti  dell'  esecutore  testamentario  sono: 

a)  di  intervenire  in  giudizio  per  sostenere  la  validità  del  testamento 
(art.  908,  capoverso  3). 

b)  fare  con  gli  assegnamenti  ereditari  tutto  le  spese  necessarie  per  F  ap- 
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§  653.  Dalle  sostituzioni,  delle  quali  abbiamo  ora  parlato, 
importa  distinguere  le  restituzioni ,  che  si  veriGcano  nei  fedecom- 
messi.  ^eWe  sostituzioni/ìì  testatore  istituisce  erede  direttamente 
una  data  persona,  e  pel  caso  in  cui  heres  non  erit,  ne  istituisce 
in  secondo  grado  un*  altra ,  ma  sempre  direttamente  :  oppure  fa 
testamento  per  chi  non  potrebbe  farlo.  Nelle  restituzioni  invece , 
l'emolumento  che  si  vuol  in  altri  trasmettere,  nm  si  trasmette 
direttamente,  ma  si  conferisce  ad  una  persona  intermedia,  inca- 
ricandola di  restituirlo  alla  persona  designata.  Ciò  nonostante 
nelle  Fonti  del  nostro  diritto,  eziandio  le  restituzioni  fedecom- 
messarie  sono  chiamate  sostituzioni;  ma  per  distinguere  dalle 
fedecommessarie  le  vere  sostituzioni,  queste  ultime  si  chiamano 
sostituzioni  dirette.  *     \ 

.V 

posizione  dei  sigilli ,  |>er  V  Inventarlo  e  rendimento  di  conti ,  e  le  altre  indi- 
spensabili per  1^ esercizio  delle  loro  funzioni  (art.  940- 

e)  ritenere  il  possesso  {naturale,  ossia  detetaione)  di  tutti  o  di  una  parte 
soltanto  dei  beni  mobili ,  se  il  testatore  glielo  ha  conceduto  per  testaoaento  ; 
ma  tale  possesso  non  può  mai  oltrepassare  un  anno ,  computabile  dal  giorno 
della  sua  morte  (art.  906).  Bla  V  erede  può  fare  cessare  il  detto  possesso,  of- 
frendosi pronto  a  consegnare  all'  esecutore  testamentario  una  quantità  di  da- 
naro hasitmie  al  pagamento  dei  legati  di  beni  mobili,  o  giustificando  d*  averti 
soddisfatti,  od  assicurandone  il  pagamento  nei  modi  e  tempi  voluti  dal  testatore 
(art.  907). 

Gli  obblighi  deir  esecutore  testamentario  sono  : 

a)  Di  fare  apporre  i  sigilli,  quando  fra  gli  eredi  vi  sieno  minori,  inter- 
detti 0  assenti ,  od  un  corpo  morale. 

b)  Fare  stendere  1  inventario  dei  beni  dell'erede,  in  presenza  dell'erede 
presunto ,  e  dopo  averlo  citato. 

e)  Far  istanza  per  la  vendita  del  mobili,  se  non  vi  ha  danaro  bastante  per 
soddisfare  i  legati. 

d)  Viailare  affincbò  il  testamento  sia  eseguito. 

e)  Spirato  l'anno  dalla  morte  dei  testatore,  render  conto  della  sua  ammi- 
nistrazione (art.  908). 

Le  attribuzioni  degli  esecutori  testamentari  non  passano  alloro  eredi; 
sono  personali  (art.  909). 

Se  vi  sono  più  esecutori  testamentari  che  hanno  accettato ,  uno  solo  può 
agire  in  mancanza  degli  altri  ;  ma  sono  tenuti  in  solido  a  render  conto  dei 
beni  mobili  loro  affidati,  purché  il  testatore  non  abbia  diviso  le  loro  funzioni, 
e  ciascuno  di  essi  non  siasi  ristretto  a  quella  che  gli  fu  attribuita  (art.  910), 

*  Il  Codice  proibisce  le  restituzioni  o  sostituzioni  fedecommessarie,  e  con- 
sidera come  sostituzione  fedecommessaria  ;  qualunque  disposizione  con  la  quale 
r  erede  o  il  legatario  è  gravato ,  con  qualsivoglia  espressione ,  di  conservare 
e  restituire  ad  una  terza  persona  (art.  899). 

Per  altro  la  nullità  della  sostituzione  tedecommessaria  non  reca  pregiudi- 
zio alla  validità  dell'  istituzione  d'  erede  o  del  legato  a  cui  è  ag.^iunla.  Ma 
sono  prive  di  effetto  tutte  le  sostituzioni  (fedecommessarie)  anche  di  primo 
grado  (art.  900).  La  disposizione  per  la  quale  si  dichiara  la  nullità  della  sosti- 
tuzione fedecommessaria ,  senza  pre.^iiudizio  della  validità  dell'  istituzione 
d'erede,  a  cui  è  aggiunta,  è  molto  meno  severa  della  disposizione  dell'arti- 
colo 896  del  Codice  Napoleone  ;  il  quale  vuole  la  nullità  di  tutta  la  disposizione, 
forse  perchò  non  potendosi  seguitare  in  tutto  la  volontà  del  testatore ,  la  volle 
in  tutto  trascurata. 

La  disposizioue  nostra  è  poi  coerente  al  principio  che  le  condizioni  con- 
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CAPITOLO  V. 

LIMITI  ALLA  LIBERTÀ  DI  TESTARE. 

§  65 i.  Benché  sia  incontrastabile  il  diritto  in  ogni  cittadino 
di  disporre  delle  sostanze ,  che  gli  appartengono,  e  di  disporne 
eziandio  per  dopo  la  propria  morte ,  la  ragione  consiglia ,  V  utilità 
pubblica  comanda,  la  morale  approva,  che  quella  facoltàMi  di* 
sporre  sia  ristretta  dentro  certi  confini.  £  le  legislazioni  più  fa- 
migerate di  tutti  i  tempi,  hanno  provveduto  al  bisogno  di  limi- 
tare la  libertà  assoluta  del  testatore,  affinchè  con  tristo  esempio 
non  si  vedessero  beneficate  persone  immeritevoli,  a  pregiudizio 
di  quelle,  che  per  vincoli  di  sangue  o  di  affetto  dovevano  esserlo 
di  preferenza  a  chiunque  altro.  Con  questo  intendimento  Je  leggi 
stabiliscono; 

I.  Quali  persone  sieno  incapaci  di  esser  istituite  eredi  dal  te- 
statore. 

IL  Quali  persone  debbono  essere  dal  testatore  espressamente 
istituite  eredi,  o  espressamente  diseredate. 

IH.  Quali  persone  abbiano  diritto  ad  avere  una  porzione  dei 
beni  del  testatore.  ^ 


4rarìe  alle  leggi  si  consideraDO,  nei  testaroenti ,  come  non  scritte  o  non  appo- 
ste (art.  849;  e  consuona  con  le  disposizioni  della  legge  Toscana  del  2*)  feb* 
braio  4789  (art.  8).  In  questa  materia  di  sostituzioni  il  Codice  ha  regt>lato  le 
donazioni  come  i  testamenti  (art.  4073} ,  infatti  la  nullità  della  sostituzione 
non  nuoce  alla  donazione. 

Per  evitare  che  delle  sostituzioni  fedecom messane  larvate  abbiano  eflètto, 
r  articolo  901  prescrive  che  la  disposizione  con  la  quale  è  lasciato  V  usufrutto 
o  altra  annuallità  a  più  persone  successivamente,  ha  soltanto  effetto  a  favore 
dei  primi  chiamali  a  goderne  alla  morte  del  testatore  (concorda  l'art.  4074). 

L'articolo  902  permette  peraltro,  di  stabilire  annualità  da  convertirsi  in 
perpetuo  o  a  tempo,  in  soccorsi  all'indigenza,  in  premio  alla  virtù  o  al  me-> 
l'ito,  od  in  altri  oggetti  di  pubblica  utilità,  quantunque  nella  disposiziono 
sieno  chiamate  persone  di  una  data  qualità ,  o  di  determinate  famiglie. 

'  I  limiti  che  il  Codice  ha  apposto  alla  libertà  di  testare  sono  i  seguenti  : 

40  Ha  dichiarato  alcune  persone  incapaci  di  ricevere  per  testamento  »  e 
di  altre  ha  limitalo  la  capacita  di  ricevere ,  atta  I che  il  testatore  non  può  tra- 
smettere ad  esse ,  0  cosa  alcuna  o  quanto  vorrebbe. 

80  Ha  limitato  nel  testatore  la  disponibilità  dei  suoi  beni  per  testamento 
ad  una  certa  porzione,  {porzione  disponibile)  ^  riservando  l'altra  porzione  ad 
■alcune  determmate  persone  cui  V  ha  deferita  come  porzione  legittima, 

30  Non  ha  il  nostro  Codice  imposto  al  testatore  V  obbligo  di  istitoire  al- 
cuno ,  e  neppure  quelle  persone  cui  spetta  per  legge  la  porzione  legittinki  ; 
ma  ha  vietato  al  testatore  di  privarle  di  quella  porzione  per  qualunque  ca-- 
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I.  PERSONE  INCAPACI  DI  ESSERE  ISTITUITE  EREDL 

{IiislU.,  lib.  II,  tit  U,  de  heredibus  tnstituendis;  Dig.,  lib.  XXVIII, 
Ut.  5,  de  heredibus  instituendis;  Cod.,  lib.  VI,  tit.  24,  de 
heredibus  itistituendis,  et  quoB  personce  heredes  instiiui  non 
possunt.) 

§  655.  Non  tutte  le  persone  sono  capaci  di  essere  istituite 
eredi;  alcune  banno  quella  incapacità  assoluta j  d^tre  relativa. 


gìone ,  non  ha  dunque  imposto  la  istituzione  di  alcuno  erede  ,  ma  ba  vietala 
la  distredaaione. 

In  questa  nota  ci  limitiamo  a  descrivere  quali  persone  sieno  incapaci  di 
ricevere  per  testamento ,  e  quali  abbiano  limitata  questa  canacità  a  ricevere. 

Nel  diritto  Romano  si  distingueva  la  mancansa  delia  testamenUfazione  pas^ 
«tua,  dalia  inde§nità;  ed  in  una  data  epoca  la  mancanza  della  rapacitas  o  del- 
ì'jus  capiendi ,  fu  cosa  diversa  dalla  mancanza  della  lestamentifazione  passiva, 
e  óàìV indegnità, 

a)  Mancavano  della  testamentifazione  passiva  specialmente  coloro  che  non 
potevano  essere  istituiti  eredi  in  untestaroento.o  figurarvi  come  legatari.  II  testa- 
mento nel  quale  erano  istituiti  coloro  che  mancavano  della  testamentifazione 
pssiva  non  eT^jureperfeclum,  e  però  non  rompeva  un  testamento  anteriore: 
le  istituzioni  ed  i  legati  a  favore  di  chi  non  aveva  testamentifazione  passiva,  si 
consideravano  come  se  non  fossero  scritti,  non  consisUbant  (te.  3,  big.  de  his 
qwB  prò  non  scriplis  habentur). 

6)  Non  potevano  invece ,  ricevere  o  ritenere  l' eredità  o  il  legato  loro  de- 
ferito per  testamento ,  o  l' eredità  deferita  per  legge ,  gli  indegni.  L  indeg^tà 
era  una  idea  adattabile  tanto  all'eredità  testamentaria,  quanto  alla  legittima  ; 
<>5:sa  aveva  per  effclto  ora  l'impossibilità  di  ricevere,  ora  di  ritenere  (vedi  il  Dia.  al 
TU.  de  his  qucBUt  indign.  auf.,  e  il  titolo  stesso  nel  Codice).  Ereptitium  si  cbia- 
mava  ciò  che  era  tolto  all'indegno,  e  che  andava  invece  al  fìsco  o  ad  altre  persone. 

e)  Mancavano  della  capacitas  o  dell' jus  capiendi,  i  latini  Janiani,  i  ceUbi, 
ed  in  parte  gli  orbi.  Costoro  potevano  essere  istituiti  (come  potevano  esserla 
gli  indegni),  ma  non  potevano  capere,  ossia  non  potevano  avvantaggiarsi  del- 
l'eredita  0  del  legato  (o  della  metà,  se  orbi)  ove  dentro  i  400  giorni,  respetti- 
vnniente  non  avessero  acquistato  la  cittadinanza  o  non  avessero  avuto  un  nglio. 
CIO  che  era  stato  loro  lasciato  diveniva  caducum ,  e  si  acquistava  dai  coeredi 
o  collegatari  che  fossero  patres ,  od  altrimenti  dal  fisco.  Ma  i  legati  loro  la- 
sciati o  le  istituzioni  a. loro  favore  non  erano  nulli  ab  initio,  non  si  considera- 
vano come  se  fossero  non  scritti:  il  testamento  in  cui  erano  scritti  era  jurv 
perfectum,  e  poteva  rompere  un  testamento  anteriore.  Mentre  la  testamenti- 
fazione  passiva  si  esigeva  in  tre  momenti  :  4*  nel  mumontc  in  cui  il  testamento 
«ra  fatto ,  %"  nel  momento  della  delazione  ^  fino  al  3*  momento ,  dell'  acquista 
o  adizione  dell' eredità ,  Vjus  capiendi  bastava  che  esistesse  al  momento  della 
delazione  dell'  eredità  o  dei  legato,  o  nei  400  giorni  susseguenti  (vedi  Machb- 
i,ABD,  Droit  d'accroissement ,  cap.  2,  2  4).  Tutte  queste  sottili  distinzioni  del 
<Ii ritto  Romano  sono  s|  arite  pel  Codice  nostro.  Il  nostro  Codice  si  limita  a  di- 
stinguere la  capacità  di  succedere  nelle  successioni  legittime,  e  la  capacità  di 
ricevere  per  testamento. 

A)  Dichiara  incapaci  di  succedere  nelle  successioni  legittime: 

4«  Coloro  che  al  tempo  dell'  apertura  della  successione  non  siano  ancora 
concepiti. 

ff*  Coloro  che  non  sono  vitali  ;  dichiarando  nel  dubbio  doversi  presumere 
▼itali,  i  nati  vivi  (art.  72i)  ; 
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g  656.  Incapaci  assolutaDiente,  eraDo: 

i^  I  servi  propri j  se  neiratto  dell' istituzione,  non  erana 
«tati  manomessi.  Giustiniano,  contro  l' opinione  del  maggior  nu- 
mero fra  gli  antichi  giureconsulti  (Gajo,  II J85,  187;  Ulp.,  XXII, 
7  e  42),  ordinò,  che  si  considerasse  come  implicitamente  mano- 
messo quel  servo,  che  il  padrone  aveva  istituito  erede;  la  sua 
istituzione  in  erede  implica  dunque,  dopo  Giustiniano,  una  ma- 
nomissione testamentaria  (Inst.  de  hered.  instìt,  II,  U;  cost.  5, 
Cod.  de  neces.  serv,,  VI,  27).  Secondo  Ulpiano,  non  era  lecito  isti- 
tuire se  non  che  i  servi,  dei  quali  si  aveva  la  proprietà  quiritaria  ; 


£  come  indegm,  colloca  fra  gli  incapaci  di  succedere  (art.  725); 

4*  chi  avesse  volontariamente  ucciso  o  tentato  di  uccidere  la  persona  della 
cui  successione  si  tratta; 

2o  chi  r  avesse  accusata  di  reato  punibile  con  pena  criminale,  quando  Tao- 
cusa  sia  stata  dichiarata  calunniosa  in  giudizio; 

3o  chi  l'avesse  costretta  a  far  testamento  od  a  cangiarlo; 

4«  chi  r  avesse  impedita  di  far  testamento  o  di  revocare  il  già  fatto ,  o 
avesse  soppresso,  celato,  od  alterato  il  testamento  posteriore. 

BJ  Dichiara  incapaci  di  ricevere  per  testamento  coloro  che  sono  incapaci  di 
Sitccedere  per  legge. 

Possono  però  ricevere  per  testamento  i  figli  immediati  di  una  determinata 
persona j  vivente  al  tempo  della  morte  del  testatore,  quantunque  non  sieno  an- 
cora concepiti  (art.  76i).  Ricordiamo  che  le  donazioni  io  favore  dei  nascituri 
da  una  determinata  persona  vivente ,  possono  essere  accettate  dal  padre,  dalia 
madre,  dair  avo  o  da  qualunque  altro  degli  ascendenti  (art.  4059);  e  che  non 
possono  essere  impugnate  per  mancanxa  ai  accettazione,  le  donazioni  fatte  in 
riguardo  di  un  futuro  matrimonio ,  a  favore  della  prole  nascitura  dagli  tp:si 
(art.  4062,  capoverso). 

Da  questi  articoli  (764, 4059,  4062)  resulta  che  il  Codice  nostro  trattandoci 
di  donazioni  é  di  testamenti,  non  richiede  che  la  persona  a  cui  favore  si  testa 
o  si  dona,  sia  concepita  nel  momento  della  donazione,  o  nei  momento  almeno 
della  morte  del  testatore.  Ora  siccome  al  momento  della  donazione  il  donante 
ai  spoglia  attualmente  della  proprietà  della  cosa  donata  che  nassa  subito  nel 
donatario,  ed  al  momento  della  morte  del  testatore,  l'eredita  ò  deferita  alN» 
erede:  anzi  siccome,  secondo  il  Codice  nostro,  il  possesso  dei  beni  passa  di  di- 
ritto nella  persona  dello  erede  senza  bisogno  di  materiale  apprensione ,  cosi 
parrebbe  cne  pel  sistema  del  Codice  si  potesse  verificare  la  singolarità  che 
per  legge  fosse  operato  un  passaggio  di  proprietà  o  di  possesso  a  favore  di 
persona  la  quale  non  è  neppure  in  rebus  humanis,  in  natura  ,  perchè  non  an- 
cora concepta,  non  in  utero:  attalchè  sembrerebbe  potesse  esservi  un  tempo 
in  cui  la  uroprietà  non  risieda  nel  donante,  che  se  ne' è  spogliato  attualmente 
(art.  40oO,  4062)  o  nel  testatore,  che  è  morto,  e  neppure  nel  donatario  o 
neir  erede  che  non  sono  in  rebus  humanis. 

Si  risponderà  che  il  legislatore  permettendo  che  ricevano  per  testamento 
i  figli  immediati  di  una  determinata  persona  vivente  al  tempo  della  morta  del 
testatore^  quantunque  non  sìeno  ancora  concepiti  (art.  764)  e  permettendo  l<t 
donazioni  a  favore  dei  nascituri  da  una  determinata  persona  viveiìte  (art.  4059  , 
o  a  favore  delia  prole  nascitura  dagli  sposi  (art.  4062),  ha  inteso  che  quelle  di- 
sposizioni testamentarie  e  queste  donazioni  si  debbano  considerare  come  su- 
bordinate alla  condtstone  sospensiva  della  nascita  in  stato  di  vita  e  di  vitalità 
deir onorato  nel  testamento,  e  del  beneficato  nella  donazione  ;  e  l'art.  860 
combinato  con  l' articolo  8o7  conforma  questo  concetto.  Ma  ciò  nonpertanto 
egli  è  innegabile  che  i  diritti,  sieno  pure  sottoposti  a  condizioni,  debbon*» 
avere  un  subietto,  una  persona  cioè  a  cui  favore  sieno  costituiti,  e  chi  dod  è 
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e  Gajo  ricorda  un  seDatusconsuIto,  che  proibiva  di  istituire  erede 
il  servo  proprio,  che  non  aveva  30  anni  (Ulp.,  XXII,  8;  Gajo, 
li,  276).  Le  Istituzioni  Imperiali  avvertono ,  che  servo  proprio  è 
anche  il  servo  di  cui  il  testatore  ha  la  nuda  proprietà  ed  un  aN 
tro  l'usufrutto  {Instit  pr.,  de  hered,  tnstit..  Il,  U;  fr.  25,  Dig, 
de  verb,  signif.^  L,  16;  fr.  9,  §  29,  Dig.  h.  L).  In  qualunque  caso 
poi,  la  istituzione  del  servo  proprio  in  erede,  e  la  conseguen- 
ziale  manomissione,  non  dovevano  essere  intese  a  sottrarre  il 
servo  alla  tortura.  Per  questa  ragione  Severo  ed  Antonino  annul- 
larono la  istituzione  di  un  servo,  accusato  di  adulterio  con  la  sua 


concepito  non*  può  avere  nò  diritti  pari,  nò  diritti  sottoposti  a  condizione. 
Aggiungasi  clie  le  disposizioni  del  Codice,  clie  rivediamo,  banno  poi  per  con- 
seguenza di  immobilizzare  una  massa  di  beni,  posti  sotto  amministrazione»  in 
attenzione  del  purificarsi  della  condizione:  evento  che  può  farsi  attendere 
molto  lungamente;  onde  è  evidente  che  lasciando  da  parte  la  ineleganza  giuri- 
dica di  siffatte  disposizioni  del  Codice ,  esse  sono  senza  meno  contrarie  ai  pid 
savi  principii  economici.  A  queste  crìtiche  non  va  sottoposto  il  Codice  Civile 
francese  (vedi  l'art.  906  del  Cod.  Nap.).  nò  il  diritto  Romano  (fr.  3,  Dìg,  de 
bon,  poss.,  fr.  7  e  26 ,  Dig.  de  slatu  homin.  ;  fr.  6,  Dig,  de  suis  et  legiL  hered.  ; 
fr.  4  ,  §  4,  Dig.  undc  cognati;  Instit.  §  8,  de  hered  quoB  ab.  int.;  Ulpiano,  XXII, 
49),  perocché  ambedue  queste  legislazioni  rispettano  la  regola  di  ragione  na- 
turale: che  chi  ancora  non  esiste,  non  può  aver  diritti,  nihili  nuUce  swU  prò» 
privtatei. 

Le  persone  che  il  Codice  dichiara  incapaci  di  succedere  come  indegne, 
souo  dal  medesimo  dichiarate  incapaci  ancora  di  acquistare  per  testamento 
(art.  764).  Ma  i  discendenti  dell' indegno  nel  caso  di  testamento  hanno  sempre 
diritto  alla  legittima  che  sarebbe  spettata  all'escluso.  Così  per  l'articolo  765 
(che  in  sostanza  concorda  col  fr.  34 ,  Dig.  de  inoff.  testam.  e  col  fr.  7,  Dig.  de 
his  au<  ^t  vet  alieni  jur.  sunt.), 

L' indegnità  del  genitore  o  ascendente  non  nuoce  nella  successione  legit- 
tima, ai  suoi  figli  o  discendenti,  sia  che  succedano  per  ragione  propria,  sia 
che  succedano  per  rappresentazione  (art.  728). 

Chi  fosse  incorso  nell'indegnità,  può  essere  ammesso  a  eucoedere  e  ad 
acqtUstare ,  quando  la  persona  della  cui  eredità  si  tratta ,  ve  Io  abbia  espres- 
samente abilitato  con  atto  autentico,  o  con  testamento  (art.  726  e  766). 

Chi  fu  escluso  come  indegno,  è  obbligato  a  restituire  tutti  i  frutti  e  pro- 
venti, dei  quali  avesse  goduto  dopo  aperta  la  successione  (art.  '727  e  766). 

Il  genitore  escluso  come  indegno,  non  ha  sulla  parte  dell'eredità  devoluta 
ai  suoi  figli,  i  diritti  di  usufrutto  e  di  amministrazione  che  la  legge  accorda  ai 
genitori  (art.  728  capoverso  e  art.  766). 

Abbiamo  adesso  trattato  deW  incapacità  assoluta  a  ricevere  per  testamento 
in  conseguenza  dell' indegnità;  rimane  ad  indicare  quali  persone  sebbene  non 
indegne,  non  possono  ricevere  per  testamento ,  e  così  a  quali  persone  non  possa 
il  testatore  trasmettere  la  sua  eredità^od  un  legato. 

4*  L' articolo  830  dichiara  nutta  ogni  disposizione  fatta  a  favore  di  persona 
che  sia  incerta  in  modo  da  non  potere  essere  determinata  (concorda  Ulpiano, 
XXII,  4.  Instit.  §  25  a  28,  Tit,  de  legatis,  ed  il  Cod.  Giusi,  at  tit.  de  incertis 
personis).  Il  perchè  le  disposizioni  per  V  anifìus,  o  a  favore  deW  anitna,  espresse 
generalmente,  sono  nulle  .art.  834).  Ma  le  disposizioni  a  favore  dei  poveri  ^  od 
altre  sinùli  espresse  genericamente ,  senza  che  sia  determinato  l' uso  T  opera 
pia,  o  il  pubblico  istituto  in  cui  favore  sieno  fatte,  o  quando  la  persona  inca- 
ricata dal  testatore  di  determinarlo  non  possa  o  non  voglia  accettare  l' inca- 
rico ,  8'  intendono  fatte  in  favore  dei  poveri  del  luogo  ove  il  testatore  aveva 
domicilio  al  tempo  di  sua  morte,  e  sono  devolute  air  istituto  locale  di  carità 
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padrona  (InsHtpr.,  de  hered  instit,  li,  U;  fr.  48,  g  %Dig.  h.  L, 
XXVIII,  5),  perocché  il  servo  per  T istituzione  divenendo  libero, 
come  uomo  libero  non  avrebbe  potuto  essere  torturato.  I  servi 
altnd  potevano  essere  istituiti ,  quando  si  fosse  potuto  istituire 
erede  il  loro  padrone,  essendoché  la  istituzione  dei  medesimi,  si 
reputava  come  una  disposizione  mediata  a  favore  del  padrone  loro, 
pel  quale  acquistavano  (Ulp.,  XXII,  9;  fr.  34, 52,  Dig.  h.  L,  XXVIII, 
5;  cost  10,  Cod.  eod.,  VI,  24  ).  Per  servo  altrui  si  intendeva  ancora 
quello  del  quale  il  testatore  avesse  avuto  l'usufrutto  (/nstf/.pr.^  A. 
t;  fr.  25,  Dig,  deverò,  signif.,  L,  16;  fr.  1,  />/jy.  de  usufr,,  VII,  4). 


(art.  832  col  duale  concordaDo  le  cost.  24  e  49 ,  Cod,  de  episcop.  et  cìeric.) 

2*  L' articolo  833  dictiiara  nulle  le  disposizioni  ordinate  al  Une  di  istituire  o 
dotare  benefizi  semplici,  cappellanie  laicali,  od  altre  simili  fondazioni,  ap- 
punto come  Tart.  4075  dichiara  nulle  le  donazioni  ordinate  a  questi  ste&si  fini. 

3*  L' articolo  834  mentre  dichiara  nulla  ogni  disposizione  fatta  a  favore  di 
persona  incerta  da  nominarsi  da  un  terzo,  riconosce  valide  la  disposizione  a  <t- 
tolo  particolare  in  favore  di  persona  da  scegliersi  da  un  terzo  fra  jptù  persone  de- 
terminate dal  testatore,  od  appartenenti  a  famiglie  o  corpi  morali  da  lui  deter- 
minati, come  pure  valida  la  disposizione  a  tiloU)  particolare  a  favore  di  unoo 
più  corpi  morali  determinati  dal  testatore.  Relativamente  alle  disposizioni  a  ti- 
tolo particolare  il  Codice  dunque,  seguita  i  principii  del  diritto  Romano  (Gaio,  II, 
§238;  fr.  24,  fr.  67,  3  7  ;  fr.  77 ,  §  4;  Dig.,  de  legatis,  II;  fr.  7 ,  §  4  ;  Dig  de 
rebus  dubiis).  Oltre  delle  incapacità  assolute  a  ricevere  per  testamento,  il 
Codice  stesso  sanziona  delle  incapacità  relative.  Tali  sono  le  seguenti  : 

40  Sono  solt&nto  capaci  di  conseguire  gli  alimenti  i  figli  del  testatore  nati 
fuori  di  matrimonio,  dei  quali  non  è  ammesso  il  riconoscimento  legale  (art.  767 
meno  severo  delle  cost.  6  e  7  Cod.  de  incesi.  w^>t.  e  Nov.  42  pr.,  cap,  4). 

2°  1  figli  naturali  non  legittimati,  se  vi  sono  discendenti!  0  ascendenti  legìt- 
timi del  testatore,  sono  incapaci  di  ricevere  per  testamento  pid  di  quanto  la 
legge  attribuisce  loro  per  successione  intestata  (art.  768). 

3<>  Il  tutore  non  può  mai  approfittare  delle  disposizioni  testamentarie  del 
suo  amministrato,  fatte  prima  dell'approvazione  del  conto  definitivo ,  quan- 
tunque il  testatore  morisse  dopo  l' approvazione  del  conto.  Sono  però  eincaci 
le  disposizioni  fatte  in  favore  del  tutore  che  sia  ascendente ,  discendente  fra- 
tello, sorella,  o  coniuge  del  testatore  (art.  769). 

4<^  Il  binubo  non  può  lasciare  al  nuovo  coniuge  una  porzione  maggiore  di 
quella  che  abbia  lasciato  al  meno  favorito  de'  figli  del  precedente  matrimonio 
(art.  770,  col  quale  concordano  la  cost.  6,  Cod.  de  sec,  nupt.  e  la  Nov.  ^,  cap.  22). 

50  Non  hanno  eCfetlo  le  istituzioni  ed  i  legati  a  favore  del  notaio,  0  di  al- 
tro ufiiziale  civile,  militare  o.marittimo,  0  consolare  che  abbia  ricevuto  il 
testamento  pubblico,  ovvero  a  favore  di  uno  dei  testimoni  intervenuti  ai  mede- 
simo(  art.  774). 

6"*  Sono  parimente  prive  di  effetto  le  istituzioni  ed  i  legati  a  favore  della 
persona  che  ba  scritto  il  testamento  segreto,  salvo  che  la  disposizione  sia  ap- 
provata di  mano  dello  stesso  testatore  o  nell'atto  della  consegna.  Così  l'ar- 
ticolo 772i  riproducendo  alcune  delle  disposizioni  contenute  nel  senatuscon- 
sulto  Liboniano  (vedi  il  Dig.  al  Tit.  de  lege  Cornelia  de  falsis  et  de  SC.  lAb.) 

Le  disposizioni  testamentarie  a  vantaggio  delle  persone  incapaci,  indicate 
negli  articoli  767,  768,  769.  770,  774  e  772  sono  nulle ,  ancorché  vengano  si- 
mulate sotto  la  forma  di  un  contratto  oneroso,  o  sieno  fatte  sotto  nome  di  in- 
terposta persona.  Sono  reputate  persone  interposte;  il  padre,  la  madre,  i  di- 
scendenti, e  il  coniuge  della  persona  incapace  (art.  773). 

Nel  testo  alle  presenti  note  (g  658)  e  nella  nota  attuale ,  abbiamo  detto  che 
in  diritto  Romano  la  capacità  ad  essere  istituiti  er^i  doveva  sussistere  in  tre 
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go  I  peregrini,  i  deditizi.  Spariti  i  deditizi,  incapaci  riman- 
gono i  peregrini  (fr.  6 ,  §  2,  Dig,  h.  t,  XXVIII,  5). 

3<>  Tutti  quelli  che  avevano  subito  la  magna  capitis  dimi- 
nutio,  perchè  privi  di  libertà  o  di  cittadinanza.  Diremo  fra  un 
momento  quali  persone  in  gius  Nuovo,  a  titolo  di  pena  sieno  di- 
chiarati incapaci. 

4"  Le  persone  giuridiche  (incerta  corpora)j  come  le  corpo- 
razioni e  le  cause  pie.  Per  eccezione,  fu  in  progresso  di  tempo 
accordata  ad  alcune  fra  queste  persone  come  privilegio  speciale, 
la  capacità  di  essere  istituite  (Ulp.,  XXII,  6).  In  gius  Nuovo 
hanno  tale  capacità  le  chiese,  \e  pìcB  causce,  i  comuni;  le  altre 
.  persone  giuridiche  V  hanno  soltanto  quando  ne  furono  rivestite 
per  speciale  concessione  (Gajo,  II,  495  ;  Ulp.,  XXir,  6;  XXIV,  S8; 
fr.  20,  Dig.  de  reb,  pub.,  XXXIV,  5;  cost.  4 ,  Cod,  de  SS.  Eccl, 
I,  2;  cost.  49 ,  Cod.  de  ep,  et  cler.,  I,  3  ;  così.  8  e  42,  Cod.  de  he- 
red.  insta.,  VI ,  24). 

5*»  Le  persone  incertce^  vale  a  dire  quelle  che  il  testatore 
non  ha  presenti  alla  mente  in  un  modo  preciso  e  determinato, 
come  se  egli  avesse  detto  :  istituisco  mio  erede  chi  primo  sarà 
console  dopo  la  mia  morte.  Ma  Giustiniano  permise  l' istituzione 
di  quelle  persone,  che  sebbene  incerte,  potessero  posteriormente 
venire  certificate  (Ulp.,  XXII ,  4;  Instit.,  §  25,  28,  de  legatisi  li, 
20  ;  cost.  49,-Corf.  de  episc.  et  ci,  1,3;  Cod.  de  incert.  pers.  VI,  48). 

6<>  I  postumi,  quelli  cioè  non  ancora  nati  ;  erano  essi  consi- 
derati come  incertce person(B,{GtiJOy  li,  242).  Si  faceva  eccezione 
per  i  postumi  sui,  cioè  quelli  che  sarebbero  stati  sotto  la  imme- 
diata potestà  del  testatore.  Giustiniano  permise  che  si  istituissero 
anche  i  postumi  alieni,  che  in  antico  non  potevano  essere  istituiti 
(Gajo,  II,  242,  287;  InsUt.,  §  28,  de  Ugatis,  II,  20). 

naomeDti:  4«  nel  momeDto  della  fazione  del  testamento,  9f>  nel  momento  della 
delazione  dell'eredità,  3^  nel  momento  dell'adizione  della  medesima.  Pel  Co- 
dice nostro  basta  che  la  capacità  di  ricevere  per  testamento ,  e  di  saccedere 
esista  nel  momento  della  deiasione,  ossia  nel  momento  dell'aperta  eredità 
(argom.  dall'  art.  724  n.  4  e  764),  e  nel  momento  deW  accettazione  (art.  930 
e  seg.).  Pel  diritto  Romano  rlchiederasi  la  capacità  ad  essere  istituiti  eredi  al 
momento  della  fazione  del  testamento  per  una  ragione  isterica.  Infatti  i  testa- 
menti si  facevano  in  antico  pereu  et  Ubram,  mediante  la  mancipatio;  era  duo- 
ciue  necessario  che  l'erede,  ossia  Vemtor  familioB ,  fosse  capace  nel  momento 
in  cui  il  testamento  si  faceva,  cioè  nel  momento  della  mancipatio.  Dovendo 
concorrere  alla  testamentifactio ,  nel  momento  di  quella  doveva  essere  capace 
di  figurarvi.  Mutate  le  forme  di  testare ,  ciò  nonostante  come  reliquia  del 
passato,  rimase  nella  legislazione  posteriore  l'antico  principio ,  sebbene  non 
avesse  più  ragione  di  esistere. 
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7'»  I  figli  dei  perduelli  (cast.  5,  Cod  ad  legem  Juliam  majest^ 
IX,  8),  ma  agli  ascendenti  materni  fu  lecito  lasciare  la  legittima 
^lle  figlie  dei  perduelli  (cU,  cost.b), 

8»  Gli  apostati  e  gli  eretici  {cosL  3,  Cod.  de  aposL,  I,  7; 
cost.  ie  6,  Cod.  de  hasret.,  1,5). 

9^  I  deportati,  ed  i  condannati  a  morte  {cosi  4 ,  Cod.  de  hered. 
instò.,  VI,  84;  fr.  13,  Dig.  debon.  poss.,  XXXVII,  i). 

40<»  I  collegi  e  le  corporazioni  illeciti,  e  tali  sono  ancora 
quelli  non  approvati  dal  principe  (cost.  8,  Cod.  de  hered.  tnstit, 
VI ,  24). 

§  657.  Oltre  queste  incapacità  assoliUe,  ve  ne  erano  delle 
relative.  Tale  era  in  gius  Antico  V  incapacità  delle  donne.  La  lex 
Voconia,  dell'anno  585  di  Roma,  proibì  a  qualunque  cittadino, 
che  avesse  avuto  in  patrimonio  400,000  assi  o  più,  di  istituire 
erede  una  donna  (Gajo,  II,  274);  disposizione  intesa  più  presto  a 
favorire  la  agnazione,  che  a  reprimere  il  lusso,  come  taluni  erro- 
neamente pretesero.  —  Da  questa  incapacità  ad  essere  istituiti 
bisogna  distinguere  la  mancanza  deWjtts  capiendi  ex  testamento, 
ossia  di  acquistare  per  testamento.  Tale  diritto  di  capere  mancava 
ai  celibi  ed  ai  latim  /umam' (Gajo,  1,23;  Ulp.,  XVII ,  §  4  ;  XXII,  4. 
Era  limitato  per  gli  orbi  alla  metà.  La  lex  Julia  ordinò  che  nes- 
sun celibe  potesse  capere  (  acquistare  per  testamento);  e  si  con- 
sideravano come  ccBlibes  V  uomo  scapolo  dai  25  fino  ai  60  anni , 
e  la  donna  nubile  dai  20  fino  ai  50,  se  non  contraevano  matrimonio 
dentro  400  giorni  dalla  istituzione  (Gajo,  II,  444,  444,  286;  Ulp., 
XVII,  4;  XXII,  3).  Superati  i  60  e  respettivamente  i  50  anni, 
per  la  lex  Julia  cessava  quest'incapacità,  ma  il  senatusconsulto ^ 
Pernidano  stabilì  che  queir  incapacità  dovesse  essere  perpetua. 
Nondimeno  V  uomo,  che  avendo  superato  i  60  anni,  sposava  una 
donna  che  non  ne  aveva  50,  pel  senatusconsulto  Claudiano,  ve- 
niva considerato  come  se  si  fosse  coniugato  prima  dei  60  anni. 
Ma  se  una  donna,  che  aveva  compiuto  i  50  anni,  sposava  un 
uomo  che  ne  aveva  meno  di  60  pel  senatusconsulto  Calviniano 
non  sfuggiva  alle  pene  del  celibato  (Ulp.,  XVI,  3,  4).  I  beni  la- 
sciati per  testamento  ai  celibi,  erano  dichiarati  caduca,  ed  attri- 
buiti 0  al  fisco  0  a'  loro  eredi.  La  lex  Papia  Poppea,  colpiva  in- 
vece gli  orbi,  vale  a  dire  coloro  che  non  avevano  figli  ;  ordinava 
che  potessero  acquistare,  capere,  soltanto  la  metà  di  quello  che 
era  loro  lasciato  (Gajo,  11,286).  Faceva  di  mestieri  dunque  avere 
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Vjus  Uberorum  per  capere  ;  e  per  godere  di  questo  jus  V  uomo 
doveva  avere  un  fylio,  Idi  donna  ingenua  tre,  la  liberta  quattro 
(fr.  135  e  < 37,  Dig,  de  verb.  signif.j  L,  16).  Un  coniuge  senza 
figli,  non  poteva  per  la  lex  Papia  acquistare,  capere,  dair altro 
più  di  un  decimo ,  del  patrimonio  [decimas)  e  l'usufrutto  del  terzo, 
il  quale  passava  in  proprietà,  se  io  seguito  il  coniuge  aveva  figli  da 
un  altro  matrimonio  (Ulp.,  XV,  cost  2,  Cod.  de  infhvn.  pcen.  or- 
UL,  Vili,  58).  Alla  moglie  poteva  essere  legata  utilmente  la  dote; 
ed  inoltre  un  figlio  che  moriva  dopo  che  gli  era  stato  imposto  il 
nome  {postnominum  dieta)  abilitava  i  coniugi  ad  acquistare,  capere, 
l'uno  dair altro  un  secondo  decimo;  quello  fra  loro  che  aveva  dei 
figli  viventi  nati  da  precedente  matrimonio,  poteva  consegaire 
dall'altro  coniuge  anche  un  altro  decimo  per  ciascheduno  di  quei 
figli  (Ulp.,  XV).  Le  leggi  Julia  e  Papia  Poppea^  chiamate  conau- 
nemente  caducarle,  non  si  applicavano  agli  ascendenti  ed  ai  di- 
scendenti fino  al  terzo  grado ,  né  al  celibe,  istituito  con  V  obbligo 
di  restituire  i  beni  a  persona  capace  di  succedere;  e  nemmeno  a 
chi  morendo  lasciava  un  patrimonio  oberato,  perchè  l'istituzione 
f&tta  da  quest'  ultimo,  lungi  dal  procurare  all'erede  un  guadagno, 
gli  cagionava  uno  scapito  (Ulp.,  XVIII,  fr.  2,  de  legalis,  II;  fr.  28, 
Dig.  de  legatis,  III  ;  fr.  16,  §  15,  Dig.  ad  SC,  Trebell,  XXXVI,  1; 
fr.  7iyDig.  de  hered,  instit.,  XXVIII,  5).  Le  pene  comminate  con- 
tro gli  orbi  ed  i  celibi,  con  lo  scopo  di  favorire  i  matrimoni  e  la 
procreazione,  cui  ostavano  i  perduti  costumi,  furono  abolite  da 
Costantino  e  da  Teodosio  II  (vedi  Cod,,  lib.  Vili,  tit.  58,  de  tr^r- 
mandisposìiis  ccelibatus,  orbitatis  et  de  decimariis  sublatis  et  tit.  59, 
dejure  Uberorum,)  I  latini  Juniani  potevano  essete  istituiti  eredi: 
mancavano,  per  altro  déìVjus  capiendiper  testamento,  qualora 
non  avessero  conseguito  la  cittadinanza  nei  100  giorni  dalla 
morte  del  testatore  (Gajo,  I,  23;  Ulpiano,  XXIII,  3.)  Abolita  la 
latinità,  non  si  potè  più  parlare  della  mancanza  deirytj^  capiendi; 
e  se  tale  espressione  fu  usata  ^  non  lo  fu  più  nel  senso  tecnico 
{InstiLj  §  4,  de  hered.  qualit.,  II,  19). 

In  gius  Nuovo  vi  sono  persone  colpite  d' incapacità  relativa. 
Tali  sono  le  seguenti: 

1»  Il  principe  non  può  essere  istituito  erede  sotto  la  con- 
dizione, che  continui  una  lite  pendente  fra  il  testatore  ed  un 
prì'^diio:  institutioprincipi$,litis  causa  {fr.  91,  Dig.  de  hered.  instìL,^ 
XXVIII,  5;  Insta.,  §  8,  quib.  mod.  test,  inf,,  II ,  17). 
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9p  La  vedova^  che  si  rimarita  dentro  ranno  dei  lutto,  non 
può  essere  istituita  erede  da  un  estraneo  (cosi  4,  Cod.  de  iec. 
nupt.,  V,  9;  Nov,  22,  cap.  22). 

30  Chi  ha  sposato  una  vedova  dentro  l'anno  del  lutto,  non 
pub  ricevere  da  lei  per  testamento  piit  della  terza  parte  del  suo 
patrimonio  (vedi  voi.  I,  lib.  1,  §472). 

4*  Il  coniuge  binubo  non  può  essere  istituito  in  più  di  quello 
che  l'altro  coniuge  lascia  ad  un  figlio  del  primo  matrimonio-'^ 
(cosL  6,  Cod,  de  sec.  nupt,  V,  9;  Nav,  22,  cap.  27). 

b^  I  Ggli  incestuosi,  non  possono  essere  istituiti  eredi  dai 
loro  genitori,  né  questi  da  quelli,  né  un  genitore  dall'altro  {cosi.  7, 
Cod.  de  incest  nupL,  V,  5  ;  Nov.  42,  cap.  4  ). 

6»  I  figli  nati  da  concubinato  non  possono  ricevere  dal  padre 
loro,  che  ha  un  discendente  legittimo,  più  di  un'oncia  della  sua 
eredità,  e  la  loro  madre  dall'uomo  dal  quale  li  ebbe,  più  di 
mezza  oncia  {Nov.  89,  cap.  42,  §  2).  Se  poi  non  esistono  discen- 
denti legittimi ,  ma  soltanto  ascendenti,  possono  essere  istituiti 
eredi,  salva  per  altro  la  legittima  agli  ascendenti;  e  finalmente 
se  non  esistono  neppure  ascendenti,  possono  questi  figli  nati 
da  concubinato,  venire  istituiti  in  tutta  l'eredità  (Nov.  89, 
cap.  42,  §  3). 

7^  I  testimoni  intervenuti  in  un  testamento,  come  pure  co- 
loro che  sono  ad  essi  congiunti  mediante  la  potestas,  hanno  fa- 
coltà di  ricevere  un  legato,  ma  non  possono  essere  istituiti 
eredi;  anzi  la  loro  istituzione  rendendoli  testimoni  incapaci,  annul- 
lerebbe tutto  il  testamento  {Instit^^Sy  U  ^  de  test,  ord.,  11^ 
40;  fr.  20,  Dig.  qui  test.  fac.  poss.,  XXVIII,  4;  cost.  46,  §  4  ; 
cost.  22,  Cod.  de  testam,,  VI,  23).  —  Dalla  mancanza  della  te- 
stami tifazione  passiva  ;  conseguenza  della  quale  è  il  non  potere 
essere  validamente  istituiti  eredi,  bisogna  distinguere  V indegnità. 
Vi  sono  persone  che  possono  essere  istituite:  l'istituzione  loro 
non  è  nulla,  ma  la  legge  a  titolo  di  pena  le  priva,  come  indegnOi 
della  successione  e  del  legato;  nel  luogo  AtMHììdegno,  subentra 
allora  il  fisco  od  altra  persona. 

L'erede  0  il  legatario,  è  dichiarato  indegno,  e  subentra  il 
fisco  neir  eredità  0  nel  legalo  : 

40  se  ha  commesso  omicidio  o  tentativo  di  omicidio  con- 
tro la  persona  del  testatore  (fr.  3,  Dig.de  his  qucB  ut  indign., 
XXXIV,  9;  fr.  7,  §  4,  Dig.  de  ben.  damnat,  XLVIII,  20;  fr.  9, 
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Dig.  de  jure  fisci,  XLIX,   44,  cosL   40,   Cod.  de  his  quir , 
VI,  35). 

2»  Se  avendo  attaccato  il  testamento  come  inofficioso  o  come 
falso,  rimase  soccombente  nella  lite  (fr.  8,  §  44,  Dig.  de  inoff. 
testam.,  V,  2;  fr.  5,  §  4,  Dig,  de  his  qucD  ut  indign,,  XXXIV,  9, 
fr.  43,  §  9,  Dig.  de  jure  fisci,  XLIX,  44,  cosi.  8,  Cod.  de  his  qua 
uiindign.,  VI,  35). 

3^  Se  sì  è  incaricato  di  fare  pervenire  segretamente  o  per 
tacito  fedecommesso  dei  beni  a  persone  incapaci  (Dig.  h.  L  ;  fr.  3, 
§  4,  Dig.  de  jure  fisci;  fr.  403,  Dig.  de  legatis,  XXX). 

4^  Se  con  violenza  o  con  dolo  ha  impedito  al  defunto  di  fan* 
testamento,  o  di  modiGcare  quello  già  fatto  (fr.  4  pr.,  §  2;  fr.  2 
pr.,  Dig.  si  quis  aliquem,  XXIX,  6,  cost.  4  e  2,  Cod.  eod.,  VI,  34; 
fr.  49,  %.A.  t,  XXXIV,  9). 

50  Se  il  tutore  sposa  la  pupilla  nonostante  il  divieto  legisla- 
tivo, il  fisco  acquista  i  beni  che  essa  lascia  al  marito  (fr.  8,  §  4 
e%yDig.h.t,XXX\W,9). 

6<>  Se  fra  il  defunto  e  V  erede  0  il  legatario  ebbe  luogo  un 
matrimonio  incestuoso,  0  proibito  a  cagione  di  adulterio  (fr.  43. 
Dig.  A.  L,  XXXIV,  9,  cost  4,  Cod,  de  incesi,  et  inutil.  nupt,  V,  5 

7^  Se  l'erede  0  il  legatario  mossero  una  questione  di  statui 
alla  persona  che  li  istituì,  0  li  onorò  di  un  legato  (fr.  9,  §  2, 
Dig.  h.  ^,  XXXIV,  9). 

8<>  Se  r  erede  0  il  legatario  trascurarono  di  eseguire  le  dispo- 
sizioni di  ultima  volontà,  delle  quali  furono  incaricati  (Nov.  4, 
cap.  4 ,  g  4). 

9^  Se  r  erede  0  il  legatario  è  donna ,  che  si  diede  alla  pro- 
stituzione (fr.  43,  44,  D^.  A.  t.,  XXXIV,  9;  fr.  44,  §  4 ,  Dig.  de 
testam.  milit,  XXIX,  4). 

L' erede  e  il  legatario  vengono  privati  dell'  eredità  e  del  le- 
gato come  iodegni,  ma  non  a  favore  del  fisco,  bensì  di  altre  per- 
sone, nei  casi  seguenti: 

a)  Se  ricusano  di  esercitare  le  funzioni  di  educatore,  che  il 
testatore  aveva  loro  conferito.  L'eredità  che  costoro  avrebbero 
ricevuto  viene  attribuita  ai  coeredi,  0  ai  sostituiti,  0  agli  eredi  le- 
gittimi ;  ed  i  legati  vengono  attribuiti  alla  persona  che  era  ono- 
rata dalla  prestazione  dei  medesimi  (fr.  4,  g  3,  Dig.  ubi  pupill. 
educ.,  XXVII,  2), 

b)  Lo  stesso  avviene  se  l'erede  0  il  legatario  non  eseguiscono 
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la  tumulazione  che  il  defunto  aveva  imposto  loro  (fr.  42,  g  4,  Dig, 
de  relig.  et  sumpt,  funer,,  XI,  7). 

e)  Se  l'erede  o  il  legatario,  discendenti  dal  testatore  si  fanno 
scusare  dalla  tutela  di  cui  erano  stati  incaricati;  T  eredità  passa 
ai  sostituiti ,  ai  coeredi ,  o  agli  eredi  legittimi ,  ed  il  legato  al  pu* 
pillo  (fr.  28,  §  4  ;  fr.  36  pr.,  Dig.  de  excusat.,  XXVIl,  4  ;  fr.  5, 
§  2,  Dig.  h.  t,  XXXIV,  9). 

d)  Se  r  erede  e  il  legatario  non  eseguiscono  le  volontà  del 
defunto  ;  ciò  che  loro  venne  lasciato  viene  diviso  fra  le  altre  per- 
sone onorate  nel  testamento,  ed  in  mancanza  di  queste  fra  git 
eredi  legittimi  (Nov.  4 ,  cap.  4  4). 

e)  Gasi  di  indegnità  relativi  soltanto  all'  eredità,  e  nei  quali^ 
al  solito,  ora  acquista  il  fisco,  ora  altre  persone,  sono  questi: 

Acquista  il  fisco  V  eredità  : 

4^  Se  r erede  omette  di  denunziare  l'uccisione  del  suo  au- 
tore (fr.  5,  §  3;  fr.  9  ;  fr.  45,  §  2,  Dig.  ad  SC.  Silan.,  XXIX,  5; 
fr.  18,  §  1;  fr.  24,  Dig.  h.  t.,  XXXIV,  9;  cosi.  4,  6,  7,  9,  Cad. 
eod.,  VI,  35). 

2«  Se  durante  la  vita  del  defunto  patteggiò  contro  il  volere 
o  ad  insaputa  di  questo  sulla  eredità  di  lui  (cost.  30,  Cod.  de 
pactis.;  fr.  2  in  f.,  Dig.  h.  t.,  XXXIV,  9 ;  fr.  29,  §  2;  fr.  30,  Dig. 
de  donai.  XXXIX,5). 

30  Se  il  testatore  ha  aperto  il  suo  testamento,  ed  ha  cancellato 
soltanto  il  nome  dell' erede,  ovvero  ha  in  altra  guisa  revocata 
Tistituzione  dell' erede,  senza  annullare  tutto  il  testamento  (cost^  4, 
Cod.  h.  t,  VI,  35;  fr.  42;  fr.  46,  §  2,%.  h.  t.,  XXXIV,  9). 

4^  Se  r  erede  ha  nascosto  0  sottratto  a  pregiudizio  dei  le- 
gatari, oggetti  ereditari  (fr.  6,  Dig.  h.  t.,  XXXIV,  9). 

Acquistano  altre  persone  l'eredità  dell'indegno: 

4»  Se  i  figli  0  i  genitori  hanno  lasciato  morire  in  schiavitù  la 
persona  cui  dovevano  succedere.  La  chiesa  del  luogo  di  nascita 
del  defunto  acquista  i  suoi  beni  {Nov.  445,  cap.  3,§  43,  cap.  4, 
§^7). 

2°  Se  gli  eredi  del  demente  Io  hanno  trascurato,  ed  un'al- 
tra persona  dopo  averli  per  iscritto  avvertiti  ed  ammoniti,  ha 
preso  cura  del  demente  fino  alla  sua  morte.  Questo  pietoso  esclude 
quei  disumani  (Nov.  445,  cap.  3,  §  42). 

3<^  Se  i  prossimi  parenti  eredi  ab  intestato,  0  i  sostituiti  pu- 
pillarmente del  defunto,  hanno  trascurato  di  fargli  nominare  un 
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tutore,  0  un  curator  venPris^  o  un  curaior  furiosi  nei  casi  che  fosse 
stato  necessario,  e  la  persona  è  morta  ab  intestato;  in  tal  caso 
succedono  i  congiunti  ab  intestato  del  grado  seguente  {Instit.,  §  6, 
de  se.  TertulL,  III,  3;  fr.  2,  §  4 ,  Big.  qui  pet.  M.,  XXVI,  6;  fr.  g, 
§  23,  46,  Dig.  ad  SC.  Tertull,,  XXXVlll,  17;  cost.  Se  U,  Cad. 
qtdpeL  tut.,  V,  34  ;  cost.  3 ,  od  SC.  TertulL,  VI,  56;  cosL  10,  Cod. 
de  ùgiLhered.,y  l,bS). 

Finalmente  esistono  casi  di  indegnità  esclusivamente  propri 
dei  kgatij  nei  quali  i  legatari  vengono  privati  del  legato,  a  fa- 
vore di  chi  era  onerato  dalla  prestazione  del  legato.  Sono 
questi  : 

40  Allorché  i  legatari  sottraggono  e  trafugano  la  cosa  loro 
legata  (fr.  48,  Dig.  ad  SC.  7Ve6eU.,  XXXVI ,  4  ;  cost  5,  Cad.  de 
ìegatis,  VI,  37). 

2<*  Allorché  dolosamente  celano  il  testamento  per  defraudare 
l'erede  deir eredità  (cost.  25,  Cod.  de  legatis,  VI,  37;  cost.  un., 
g  42,  Cod.  de  caducis  tollend.,  VI,  54). 

§  658.  La  capacità  ad  essere  istituita  erede,  deve  esistere, 
nella  persona  istituita,  in  tre  momenti: 

40  Nel  momento  della  fazione  del  testamento. 

i^  Nel  momento  della  morte  del  testatore,  ossia  della  dela- 
zione deir  eredità. 

30  Nel  momento  dell' acquisto,  0  ocfmone  dell'eredità  (fiutò., 
§  4,  de  hered.  qualit  et  diff.,  II,  49).  Non  importa  che  nell'inter- 
vallo fra  il  primo  momento  ed  il  secondo,  temporariamen te  quella 
capacità  venga  a  mancare,  perchè  in  questo  intervallo  non  vi  ha 
che  una  speranza  per  l' istituito,  e  nel  momento  in  cui  la  spe- 
ranza si  realizza,  egli  è  capace  (fr.  49;  fr.  59,  §  4;  fr.  2  pr., 
dig,  de  hered.  instit.,  XXVIII,  %  ).  Ma  è  necessario  che  la  capacità 
continui  nel!' istituito  durante  l'intervallo,  che  corre  fra  il  secondo 
momento  ed  il  terio,  cioè  fra  il  momento  della  morte  del  te- 
statore,  ed  il  momento  dell'acquisto  dell'eredità  (fr.  29,  §5, 
Dig,  de  liberis  et  post.,  XXVIII ,  2  ;  fr.  3,  §  4 ,  de  Aw  quce  prò 
non  script.,  XXXIV,  8).  Vuoisi  avvertire,  che  se  la  istituzione 
fosse  condizionale,  non  importerebbe  che  la  capacità  dell'istituito 
esistesse  il  giorno  della  morte  del  testatore ,  quando  d' altronde 
essa  esistesse  il  giorno  della  verificazione  della  condizione:  per- 
chè soltanto  in  questo  giorno,  e  non  in  quello  della  morte  del  te- 
statore, la  speranza  di  essere  erede  si  realizzerebbe  (fr.  59,  §  4, 
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de  hered.  insttt.,  XXVI1I,5;  fr.  6,  §  2;  fr.  9,  §  46;  fr.  50,  Dig. 
eod.;  fr.  46,  Dig.  de  mcmum.  testam.,  XL,  4). 
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(  Instìt,  lib.  II,  Ut.  1 3,  de  exheredatione  Uberorum  ;  Dig:,  lib.  XX  Vili, 
tit.  2,  de  Uberis  et  posiumis  heredibus  instituendis  vel  exhe- 
redandis;  Cod.,  lib.  VI,  tit.  28,  de  Uberis  prceteritis  vel  exhe- 
redatis;  tit.  29,  de  postumis  instituendis  vel  exheredandis  vel 
prcBteritis. 

§  659.  La  legge  Decemvirale  dichìaraDdo  :  uti  ìegassit  sucb 
rei,  ita  jus  esto,  accordava  al  paterfamilias  un  potere  illimitato 

*  Nella  nota  antecedente  abbiamo  veduto  quali  sono  i  limiti  che  alla  li- 
bertà del  testatore  impone  la  legge ,  e  del  primo  di  questi  limili  abbiamo  nella 
nota  stessa  trattato;  in  questa  andiamo  ad  esaminare  gli  altri  due  limili. 

A)  La  nostra  attuale  legislazione  Italiana  limita  nel  testatore  la  disponibi- 
lità dei  suoi  beni  ad  una  certa  porzione  (chiamata  disponibile)  riservando  il  resto 
ad  alcune  determinate  persone,  cui  come  porzione  legiUima  è  per  legge  deferito. 

B|  Inoltre  mentre  la  legislazione  stessa  non  impone  al  testatore  l' obbligo 
•di  istituire  alcuno ,  e  neppure  quelle  persone  alle  quali  spetta  per  legge  la 
porzione  legiUima ,  vieta  al  testatore  di  privarle  di  questa  porzione  per  qual- 
siasi causa  o  pretesto;  mentre  dunque  per  un  lato  non  impone  V  istituzione  di 
alcuno  erede,  vieta  per  l'altro  la  diseredasione, 

A)  Le  liberalità  per  testamento  non  possono  oltrepassare  la  metà  dei  beni 
del  testatore  ,  se  questi  morendo  lascia  figli,  qualunque  sia  il  numero  dei  me-- 
desimi.  L'altra  metà  è  riservata  a  vantaggio  dei  figli ,  e  forma  la  loro  porzione 
legittima  (art.  805)i  sotto  nome  di  figli  sono  qui  compresi  ì  figli  legittimi^  i  legit- 
timati, gli  adottivi  e  i  loro  discendenti,  I  discendenti  però  non  si  contano  che 
per  quel  Aglio  che  rappresentano,  (art.  806). 

Se  il  testatore  non  lascia  né  figli  né  discendenti  bensì  degli  ascendenti  (ed 
il  Codice  evidentemente  intende  di  parlare  di  ascendenti  che  sieno  insieme 
ascendenti  legittimi  e  naturali)  non  può  disporre  che  dei  due  terzi  dei  beni.  La 
porzione  legittima,  ossia  il  terzo,  spetta  al  padre  ed  alla  madre  per  uguale  por- 
sione ,  ed  in  mancanza  dei  genitori  spetta  interamente  all'  altro.  Non  lasciando 
il  testatore  né  padre,  né  madre,  bensì  ascendenti  nella  linea  patèrna  e  ma- 
terna, la  porzione  legittima  spetta  ^er  metà  agli  uni,  e  per  metà  agli  altri,  ove 
sieno  in  grado  uguale  ;  ed  ove  sieno  in  grado  inuguale  spetta  per  intiero  ai  pros- 
simi dell'una  o  dell'altra  linea  (art.  807). 

Il  Codice  nostro  non  attribuisce  lei^itlima  ai  fratelli  comunque  sieno  dal 
testatore  posposti  a  persone  turpi.  Si  allontana  dunque  dal  diritto  Romano 
sì  in  questo  [cost.  27,  Cod.  de  inoff.  testam.)  come  se  ne  allontana  nella  quan- 
tità della  legittima  assegnata  ai  fi^lì  e  discendenti  ed  agli  ascendenti. 

Ai  figli  naturali  legalmente  riconosciuti  ed  al  coniuge  (lo  vedremo)  il  Co- 
dice atli'ibuisce  dei  dirilti  nelle  successioni  testamentarie,  diritti  che  sono, 
salvo  poche  differenze,  gli  stessi  di  quelli  dei  le;>ittimari  riguardo  alla  legit- 
tima ,  e  che  sono  dirilti  come  quelli  quasi  ugualmente  guarenliti.  Ma  vera  e 
propria  legittima  non  attribuisce  loro  ,  e  piuttosto  loro  attribuisce  un'  azione 
di  credito  con  garanzie  reali ,  anziché  una  vera  quota  heredttatis  (vedi  gli  ar- 
ticoli 812  a  820). 

L'  articolo  808  dichiara  espressamente  essere  la  legìttima  quola  di  eredità. 
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di  disporre  delle  cose  sue;  ma  questo  potere  io  progresso   di 
tempo  venne  limitato  dalle  leggi  e  dalla  giurisprudenza  Pre- 


€  COSÌ  definicpe  la  questione  tanto  apìtala  dagli  interpreti  del  dirillo  Romano, 
e  poi  del  diritto  Francoso  se  la  legiUima  rotììana  e  la  riserva  francese  respetti- 
vnmente  a  quelle  legislazioni  sieno  quote  di  beni  anziché  quote  di  eredità  i  vedi 
VisNio.  Quasi  selecL  Qiìoìiyi.  7,  lib.  i,  cap.  22,  Rittershotius;  Novel.  exposit., 
part.  6,  cap.  914,  n*  4  ec.  ec).  Da  questa  esplicita  dichiarazione  dell'art.  ^<  S 
del  Codice  nostro,  sulla  natura  della  leuittiroa,  resulta  come  conseguenza  cno 
é  necessario  essere  eredi ,  vale  a  dire  accettare  l'eredità,  per  aver  diritto  a 
reclamare  la  lo'iittìma.  Conseguenza  che  il  Codice  ha  espressamente  sanzio- 
nata neir articolo  4003.  dirondo  che  l'erede  che  rinunzia  alla  successioae non 
può  rileneie  o  conseguire  nulla  a  titolo  di  legillima  (art.  4003). 

L'articolo  ^08,  ora  citalo,  aggiunge  che  delta  legittima  ò  dovuta  ai  fig'i, 
discendenti,  o  ascendenti  in  piena  pròprte/à,  e  senza  che  il  testatore  pos<^a 
impervi  alcun  peso  o  condizione  (concorda  con  la  cosi.  32,  Cod.  de  inoff. 
testam.) 

Ma  pel  Codice  nostro  non  è  necessario  che  il  testatore  istituisca  nella 
Irgiltitna  le  persone  che  hanno  diritto  a  conse^iuirla,  nò  che  lasci  ad  esse 
quella  porzione,  sotto  qualunque  altro  titolo.  Al  testatore  italiano  lice  pre- 
renre  le  persone  cui  quella  porzione  legillima  spetta,  ed  il  suo  testamento 
non  rimane  per  questo  invalidato.  Quel  testamento  anzi  sarà  valido,  e  le  di- 
sposizioni che  conlione  varranno  dentro  i  limiti  della  quota  che  la  legge  la- 
scia alla  disponibilità  del  testatore.  Ma  se  il  testatore  avesse  esaurita  anche 
sifTcìtta  quota  disponibile  mediante  donazioni ,  il  valore  delle  quali  eccedesse 
o  u;>uag! lasse  la  quota  disponibile,  tutte  le  disposizioni  testamentarie  allora 
sono  setìza  effetto  (vedi  art.  824,  822,  823,  4094,  4092). 

Il  testatore  che  non  lascia  superstiti  figli  discendenti  o  ascendenti,  puòp<^l 
Codice  nostro  disporre  .  sì  a  titolo  universale ,  come  a  titolo  particolare  di 
tutti  i  suoi  beni  (art.  809)  salvi  i  diritti  del  coniugo  superstite  e  dei  figli  na- 
turali, del  quali  parleremo  fra  breve.  Quando  il  testatore  dispone  di  un  usu- 
frutto o  di  ur  a  rendita  vitalizia,  il  cui  reddito  eccede  quello  della  porzione  di- 
sponibile, gli  eredi  a  vantaggio  dei  quali  la  legge  riserva  la  porzione  legittima, 
hanno  pel  nostro  Codice  la  scelta,  o  di  eseguire  tali  disposizioni  o  di  abbark' 
donare  la  proprietà  della  porzione  disponibile.  La  stessa  scelta  spetta  ai  legitti- 
mari nel  caso  in  cui  si  è  disposto  della  nuda  proprietà  di  una  quota  eccedente 
la  porzione  disponibile.  Così  l'articolo  840,  il  quale  in  sostanza  impone  clie 
si  consideri  sem[)re  come  apposta ,  anche  indipendentemente  dalle  dichiara- 
zioni dei  tentatore ,  la  celebre  cautela  dell'  Angklo  ,  volgarmente  attribuita  al 
SoGiNO,  per  la  quale  il  testatore  che  voleva  imporre  al  legittimario  un  qualche 
onere,  gli  lasciava  in  compenso  qualche  cosa  oltre  la  legittima,  con  la  condi- 
zione, che  di  questo  eccedente  sulla  porzione  legittima  noa  potesse  godere , 
se  non  voleva  sottostare  all'onere  impostogli. 

Abbiamo  detto  poco  sopra  che  il  Codice  attribuisce  al  coDfuge  ed  al  ora 
naturali  dei  diritti  nelle  successioni  testamentarie  ;  è  prezzo  dell'  opera  figli 
descriverli. 

!•  Quando  il  testatore  lascia  figli  o  ascendenti  legittimi  e  figli  naturali  le- 
galmente riconosciìili ,  questi  ultimi  hanno  diritto  BÌÌ^metà  della  quota  che  loro 
sarebbe  spellata  se  fossero  legittimi  (art. 845). 

Con  lo  scopo  evidente  di  impedire  che  il  figlio  naturale  possa  consegatr» 
una  quota  maggiore  di  quella  spettante  a  ciascun  figlio  legittimo,  Tarticolo  845> 
(capoverso)  vuole  che  pel  calcolo  della  porzione  dovuta  ai  figli  naturali  fac- 
ciano numero  ancfie  i  figli  legillimi.  Hanno  facoltà  i  figli  legittimi  di  soddisfare 
la  quota  dovuta  ai  fi^li  naturali  in  danaro  o  in  beni  immobili  ereditari  a  giu- 
sta stima  (cit.  art.  845,  col  quale  concorda  l'art.  74^^  ;  ciò  forse  fu  stabilito 
per  evitare  un  eccessivo  frazionamento  della  proprietà. 

La  porzione  dovuta  ai  figli  naturali  non  porta  diminuzione  della  legittima 
spettante  ai  <liscendenti  legillimi  od  agli  ascendenti;  attalchò  forma  così  una 
iietrazione  della  quota  disponibile  .art.  818). 

Quando  non  vi  sono  discendenti  nò  ascendenti,  i  figli  naturali  hanoo  di- 
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toria  ed  Imperiale  (fr.  420,  Dig.  de  verb,  signif.,  L,  46).  Fu  dalla 
giurisprudenza  stabilito,  che  gli  Aered^^ m  dovessero  essere  isti- 


ritto  a  due  tersi  deUa  quota  che  loro  sarebbe  spettata  se  fossero  legittimi  (art. 846). 
Laonde  essi  non  vengono  mai  a  conseguire  una  porzione  uguale  a  quella  de* 
volula  ai  figli  legittimi. 

I  discendenti  legiltimi  del  figlio  naturale  premorto ,  possono  recla- 
mare i  diritti  stabiliti  a  suo  favore  dalla  legge ,  ed  ora  da  noi  dichiarati 
(art.  847). 

I  figli  naturali  per  la  quota  attribuita  loro  dalla  \c^e ,  godono  degli  stessi 
diritti  e  delle  stesse  garanxie  di  cui  godono  i  legittimari  riguardo  alla  legittima, 
salvo ,  come  abbiamo  detto ,  la  facoltà  dei  figli  legittimi  di  soddisfare  tal  por- 
zione dovuta  ai  figli  naturali  in  danaro  o  in  beni  immobili  ereditari  a  giusta 
stima  (art.  820]. 

U  figlio  naturale,  oltre  guanto  gli  sia  lasciato  per  testamento ,  deve  impu- 
tare nella  sua  quota  tutto  ciò  che  abbia  ricevuto  in  vita  dal  genitore,  e  che  sia 
soggetto  ad  imputazione ,  a  norma  delle  disposizioni  del  Codice  contenuto 
nella  sezione  IV,  cap.  3,  tìt.  2,  del  lib.3|  delle  quali  parleremo  in  seguito 
(art.  820,  capoverso). 

IP  II  coniuge ,  contro  il  quale  non  sussista  sentenza  di  separazione  per- 
sonale passata  in  giudicato,  ha  diritto  sulla  eredità  dell'  altro  coniuge,  nel 
caso  che  questi  lasci  figli  legittimi  o  loro  discendenti,  all'  usufrutto  di  una  por^ 
zione  uguale  a  queìXa  che  spetterebbe  a  ciascun  figlio  a  titolo  di  legittima,  com- 
prendendo nel  numero  dei  figli  anche  il  coniuge  (art.  8i2). 

Se  il  testatore  non  lascia  discendenti,  bensì  ascendenti,  la  parte  riser- 
vata al  coniuge  è  il  quarto  in  usufruito  (art.  843). 

E  se  il  testatore  non  lascia  né  discendenti  né  ascendenti ,  aventi  diritto  a 
legittima ,  la  quota  di  usufrutto  del  coniuge  è  ti  terzo  (art.  SU). 

La  porzione  dovuta  al  coniuge  non  porta  diminuzione  della  legittima  spet- 
tante ai  discendenti  legittimi  ed  agli  ascendenti ,  e  forma  così  una  detrazione 
deUa^parte  disponibile  (art.  818). 

È  in  facoltà  degli  eredi  di  soddisfare  alle  ragioni  del  coniuge ,  o  mediante 
y  assicurazione  di  una  rendita  vitalizia ,  o  mediante  V  assegno  dei  frutti  di 
beni  immobili  o  capitali  ereditari  da  determinarsi  d' accot  dfo ,  e  altrimenti 
dall'  autorità  giudiziaria  ;  ma  finché  il  coiliuge  non  ò  soddisfatto  delle  sue 
ragioni ,  conserva  i  suoi  diritti  di  usufrutto  su  tutti  i  beni  ereditari 
(art.  849). 

II  coniuge  per  la  quota  di  usufrutto  attrìbuitagli  dalla  legge  ,  gode  degli 
stessi  diritti  e  delle  stesse  garanzie  di  cui  godono  I  legittimari  riguardo  alla  le- 
gittima ,  salvo  il  potere  essere  soddisfatto  mediante  l'assicurazione  di  una  ren- 
dita vitalizia,  0  con  l'usufrutto  di  una  o  più  cose  ereditarie  soltanto  (art. 820). 

Bla  il  coniuge,  oltre  quanto  gli  è  lasciato  per  testamento,  deve  imputare 
nella  sua  quota  tutto  ciò  che  gli  sia  pervenuto  per  effetto  delle  convenzioni 
matrimoniali  (art.  820,  capoverso). 

Queste  disposizioni  relative  al  coniuge  evidentemente  derivano  la  loro 
origine  dalle  Novelle  53  ,  cap.  6  e  447 ,  cap.  5,  onde  fu  estratta  la  celebre 
Authentica,  PrcBterea,  Cod,  unde  vir  et  uxor. 

Se  il  testatore  con  le  sue  cjisposizioni  testamentarie  ha  ecceduto  la  por- 
zione disponibile,  dette  disposizioni  sono  riducibili  hno  a  concorrenza  aella 
f)orzione  stessa:  non  sono  cioè  nulle,  ma  annullabili  per  la  parte  che  eccede 
a  porzione  disponibile.  Questa  riduzione  si  opera  nel  momento  in  cui  si  apre 
la  successione  (art.  821)  ossia  alla  morte  del  disponente.  Finché  egli  vive,  nulla 
è  dovuto  ai  suoi  legittimari. 

Il  Codice  nostro  non  poteva  limitarsi  ad  assegnare  ai  discendenti ,  agli 
ascendenti,  al  coniuge  una  porzione  determinata,  bisognava  che  rendesse  in- 
tangibile quella  porzione.  Nel  diritto  Romano  antigiustinianeo  I  legittimari  ave- 
vano la  querela  dell'  inofficioso  testamento ,  con  la  quale  rescindevano  II  testa- 
mento per  cui  la  loro  porzione  legittima  fosse  stata  menomata,  e  nel  diritto 
Giustinianeo  ebbero  un'azione  in  sufflemcnto ;  pel  Codice  nostro  I  legittimari 
hanno  l' azione  in  riduzione  delle  disposizioni  testamentarie ,  e  l' hanno  in 
WhrJoni  di  DiriUo  Romano.  —  3.  33 
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tuiti,  0  espressamente  diseredati.  Dicevansi  heredes  sui,  i  figli  o 
nipoti,  i  quali  erano  sotto  la  immediata  potestà  del  paterfamiliaSy 


quanto  accettano  V  eredità,  cioè,  in  quanto  consentono  a  rivestire  la  qualità  di 
credi. 

Per  determinare  la  riduzione ,  sf  forma  una  massa  di  tutti  i  beni  del  te- 
statore al  tempo  della  morte ,  detraendone  t  debiti.  Si  riuniscono  quindi  fUU%ia~ 
mente  a  quella  massa  depurata  dai  debiti,  i  beni  di  cui  è  stato  disposto  a  titolo 
di  donazione.  Si  dice  fitti%iamente ,  perchè  queste  donazioni  debbono  essere 
rispettate ,  finché  non  è  provato  che  il  donante  ha  disposto  di  oiù  di  quanto 
aveva  diritto  di  disporre.  Nella  riunione  fiui%ia  in  discorso,  i  oeni  mobili  si 
stimano  secondo  il  loro  valore  al  tempo  della  dona%ione,  ed  i  beni  immobili  se- 
condo il  loro  stato  al  tem^  della  donazione,  ed  il  hro  valore  al  tempo  delia 
morte  del  donatore.  I  beni  mobili  debbono  per  disposto  di  legge  essere  stimati 
neir  atto  stesso  della  donazione ,  ovvero  nella  nota  a  parte  che  se  ne  deve 
redigere  (art.  4070),  ed  è  su  questa  stima  che  si  fa  la  loro  riunione  filtizia. 
I  beni  immobili  si  stimano,  abbiamo  detto,  secondo  il  loro  stato  al  tempo  della 
donazione ,  ed  ti  loro  valore  al  tempo  della  morte  del  donatore.  Per  conse- 
guenza si  stimano  con  gli  aumenti  e  le  deteriorazioni  naturali  che  hanno  su- 
bito ,  e  che  giovano  o  nuocciono  ali'  erede.  Ma  se  il  donatario  H  ha  migliorati, 
questi  miglioramenti  non  si  calcolano  nella  riunione  fittizia,  e  se  li  ha  dete- 
riorati il  donatario  ne  è  responsabile  ;  laonde  si  valutano  e  si  riuniscono 
fittiziamente  come  se  non  fossero  stali  donali  dal  defunto.  Operata  questa  riu- 
nione fUtiziaf  sull'asse  così  formato  si  calcola  qual  sia  la  porzione  di  cui  il 
testatore  ha  potuto  disporre ,  avuto  riguardo  alla  qualità  degli  eredi  aventi 
dirilt  •>  a  riserva  (art.  822). 

Se  il  valore  delle  donazioni  eccede  o  uguaglia  la  quota  disponibile  ,  tutte  le 
dimosizioni  testamentarie  sono  senza  effetto  (art.  823).  Ed  in  fatti  se  la  persona 
della  cui  eredità  si  tratta,  fece  in  vita  tante  donazioni  che  assorbirono  tutta 
la  quota  disponibile,  non  rimane  nulla  di  cui  possa  disporre  nel  momento  della 
sua  morte;  quindi  nessuna  delle  sue  disposizioni  testamentarie  può  sussistere. 
E  non  importerebbe  che  il  testamento  fosse  anteriore  alle  donazioni ,  perchè 
le  disposizioni  testamentarie  non  divengono  irrevocabili  clie  al  momento  della 
morte,  mentre  le  donazioni  operano  subito  un'  alienazione  attuale  e  irrevo- 
cabile. Appena  occorre  dire  che  le  donazioni  le  quali  fossero  fatte  a  favore 
delle  persone,  che  come  eredi  dovessero  imputarle  nella  loro  quota  legittima, 
non  sf  calcolerebbero ,  perchè  queste  non  diminuiscono  la  quota  disponibile. 
Se  le  disposizioni  testamentarie  eccedono  la  quota  disponibile ,  o  la  por- 
zione di  questa  quota  che  resterebbe ,  dopo  detratto  il  valore  delle  donazioni, 
la  riduzione  si  fa  proporzionatamente  senza  alcuna  distinzione  fra  gli  eredi  e 
i  legatari  (art.  824).  Neil' operare  la  riduzione,  prima  bisogna  ridurre  le  di- 
sposizioni testamentarie  e  soltanto  quando,  nonostante  la  riduzione  delle  me- 
desime, non  rimane  libera  la  porzione  indisponibile,  si  riducono  ancora  le 
donazioni  [art.  4093).  E  ciò  perchè  le  donazioni  sono  per  loro  natura  irrevo- 
cabili ,  ed  operano  un'  alienazione  attuale.  A  ragione  dunque  l' articolo  824 
vuole  che  si  cominci  dal  detrarre  il  valore  delle  donazioni  dalia  quota  disponi- 
bile ,  per  conoscere  se  le  disposizioni  testamentarie  sono  eccessive.  Si  osservi 
che  mentre  per  V  articolo  4093  la  riduzione  delle  donazioni  si  fa  cominciando 
dair  ultima  aonazione,  e  così  successivamente  risalendo  dair  ultima  all'  ante- 
riori, la  riduzione  delle  disposizioni  testamentarie  si  fa  invece  proporzional- 
mente ,  senza  alcuna  distinzione  fra  gli  eredi  e  i  legatari,  come  prescrive  l' ar- 
ticolo 824.  Questa  dilTerenza  si  spiega  agevolmente  se  si  pensa ,  che  se  le 
donazioni  hanno  una  data  diversa,  sono  soltanto  le  più  recenti  quelle  che 
contengono  eccesso  ;  e  perciò  le  piti  antiche ,  che  non  eccedono  la  quota  di- 
sponibile, debbono  sussìstere;  ma  le  disposizioni  testamentarie  hanno  sempre 
tutte  la  medesima  data  (il  giorno  dell'  apertura  della  successione),  laonde 
non  vi  ha  ragione  per  preferire  le  une  alle  altre. 

Ogni  qualvolta  però  il  testatore  ha  dichiarato  di  volere  che  una  sua  libe- 
ralità abbia  cfTetlo  a  preferenza  delle  altre,  questa  preferenza  ha  luogo,  ed 
una  tale  disposizione  non  viene  ridotta ,  se  non  in  quanto  il  valore  delle  altre 
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i  quali  dunque  non  erano  separati  da  lui  per  nessuna  persona  in* 
ierroedia.  Tali  erano  i  Ogli  non  emancipati,  né  dati  in  adozione: 
tali  i  nipoti,  il  padre  dei  quali  era  uscito  dalla  familta  del  loro 
-avo,  per  morte  o  per  capitis  diminutio. 

%  660.  Heres  <uus^  secondo  alcuni  significa  erededisdtteffo. 
ma  più  probabilmente  vuol  dire  erede  di  suo  diritto  o  per  suo  di- 
ritto. Ed  in  fatti  gli  heredes  sui  succedevano  nei  beni  del  loro 
paterfamilias  per  un  diritto  proprio,  in  virtù  della  legge  che  quel 
diritto  loro  riconosceva  ;  era  per  vocaxione  legislativa  che  succe- 
devano, tanto  che  acquistavano  V  eredità  a  loro  insaputa ,  ed  anchc^ 
contro  loro  voglia.  Di  costoro  si  diceva  che  piuttosto  che  acquistare 
una  proprietà  nuova  sulle  cose  componenti  il  patrimonio  fami- 
liare, continuavano  quella  che  già  avevano,  conseguendone  per 
altro  più  libera  amministrazione  :  non  hereditatem  percipere  vi- 
dentur,  sed  magis  liberam  administrationem  consequuntur  (fr.  4  f , 
Dig.  de  lib,  et  post.,  XXVIII,  2);  e  di  vero,  anche  vivente  il  pa- 
terfamiliaSy  qiiodammodo  domini  existimantur  { Instit,  §  2,  c/c 
hered,  qualit.,  II,  49).  11  pa/er/ami7tcw,  per  escluderli  daireredilfi» 
doveva  o  farli  uscire  dalla  famiglia,  o  dichiarare  espressamente 
che  non  li  voleva  eredi ,  cioè  doveva  diseredarli,  E  per  disere- 
darli, era  necessario  una  legge,  legge  speciale  di  eccezione  alla 
legge  generale ,  che  li  chiamava  a  succedere  :  egli  è  per  questo. 


liberalità  non  fosse  sufficiente  a  compiere  la  porzione  legittima  (art.  8«5).  Ma 
noi  crediamo  che  il  leslalore  non  potrebbe  validamente  dichiarare  che  un 
legalo  o  altra  liberalità  contenuta  nelle  disposizioni  testamentarie  abbia  efTetti» 
a  preferenza  di  una  donazione,  perchè  le  donazioni  sono  irrevocabili  per  loro 
natura,  e  ritenendo  un  concetto  contrario  a  questo  che  difendiamo,  divente- 
rebbero revocabili ,  per  testamento. 

Quando  il  lenato  soggetto  a  riduzione  sia  dì  un  immobile  ,  la  riduzione  fi 
fa  con  la  separazione  di  altrettanta  parte  dell*  immobile  mede«»imo ,  se  quest;i 
può  aver  luogo  comodamente.  Ove  la  separazione  non  possa  farsi  coroodaraenti- 
^  ir  legatario  abbia  nell  immobile  un'  eccedenza  maggiore  del  quarto  della  por- 
sterne  dtspombtle ,  deve  asciare  l' immobile  per  intiero  nell'  eredità,  salvo  a  lui 
Il  dmtto  di  conseguire  il  valore  della  porzione  disponibile.  Se  r  eccedenza  è 
uguale  al  quarto  o  minore  di  esso,  il  legatario  può  ritenere  tutto  l' immobile, 
compensando  in  danaro  coloro  al  quali  è  riservata  la  porzione  legittima.  Il  le- 
gatario però  che  ha  diritto  alla  legittima  può  ritenere  tutto  l'immobile  ,  pur- 
ché U  valore  di  esso  non  superi  l' importo  deUa  porzione  disponibile .  e  delia 
quota  che  gli  spetta  nella  legittima  (art.  826). 

B)  Abbiamo  detto  che  il  Codice  nostro  mentre  non  impone  la  istituzione 
<li  chicchessia ,  e  così  neppure  di  quelle  persone  alle  quali  spetta  la  porzione 
iegttttma ,  weiA  ]&  diseredazione. 

Pare  che  il  nostro  legislatore  abbia  considerato  che  le  cause  p\h  Impor- 
tanti per  le  quali  la  diseredazione  potrebbe  permettersi,  essendo  annoverate 
fta  le  cause  di  indegnità ,  fosse  inutile  far  dip»'ndere  la  Tivazione  dell'  eredità 
dalia  volontà  del  testatore,  quando  già  è  conseguenza  della  legge. 
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che  il  testamento  nei  primi  tempi  si  faceva  come  una  legge  (vedi 
voi.  I,  lib.  4,  §  45;  lib.  II,  §  43;  vedi  sopra  in  questo  volume  11^ 
2  602). 

§  664.  V heres  sutss,  figlio  maschio,  doveva  essere  diserei 
dato  nominatamente  {nomtnatim)^  vale  a  dire  in  un  modo  preciso; 
ma  non  importava  che  fosse  pronunziato  il  suo  nome  ;  bastava 
che  il  testatore  dicesse:  filius  meus  exheres  esto  quando  aveva  ud 
solo  figlio,  0  se  ne  aveva  più,  che  dicesse  :  filii  mei  exheredes 
swìto  (Gajo,  II,  427,  428;  Ulp.,XXII,  20;  Instit.  pr.,h.  L,  li,  43). 
La  figlia,  il  nipote  e  la  nipote,  abbenchè  essi  pure  sotto  la  im- 
mediata potestà  del  testatore,  potevaìio  essere  diseredati,  ma 
non  era  necessario  diseredarli  nominatim:  bastava  che  il  testa* 
lore,  istituito  l'erede  estraneo,  dichiarasse  celeri  exheredes  sunto; 
i\  che  dicevasi  diseredare  inter  ceteros.  Qualora  il  figlio,  sul  quale 
il  padre  aveva  \di  patria  potestas,  fosse  stato  diseredato  da  lai, 
non  già  nominatim,  ma  inter  ceteros ^  o  fosse  stato  da  lui  passato 
sotto  silenzio  [proìteritus) ^  il  testamento  era  nullo,  quand'anche 
questo  figlio  fosse  venuto  a  morire,  prima  del  testatore  (Gajo, 
11,  445,  423;  Ulp.,  XXII,  46,  Instit.  h,  t  pr.,  II,  43.)  Ma  ove  la 
figlia,  il  nipote,  o  la  nipote,  non  fossero  stati  diseredati  inter  ce- 
itros,  né  istituiti,  il  testamento  era  nullo;  se  non  che  queste 
persone  passate  sotto  silenzio, o  preterite,  avevano  diritto  di  otte- 
nere una  porzione  dell'eredità:  jus  autem  accrescendi  eis  ad 
eertam  porlionem  prcBSlalatur  (Ulp.,  XXII,  47;  Gajo,  II,  424, 
Instit.  h.  t.  pr,,  II,  43),  vale  a  dire  se  l'erede  istituito  era  ud 
estraneo,  avevano  diritto  alla  metà  della  successione;  se  era  un 
heres  suus,  la  figlia  aveva  una  quota  virile,  il  nipote  o  la  ni* 
potè  la  quota  virile,  che  sarebbe  spettata  al  loro  genitore  (Ulp., 
XXII,  47).  Ulpiano  colloca  fra  le  persone  che  bisognava  istituire  o 
diseredare,  ancora  la  moglie  in  manu,  e  la  nuora  in  manu  filii,. 
perchè  la  prima  era  loco  filicB,  la  seconda  loco  n^p^ù  (Ulp.,  XXII, 
44, 47;  Gajo,  II,  424).  Un  editto  di  Augusto,  aveva  proibito  di 
diseredare  il  figlio  mentre  militava  (miles),  ma  questa  disposi^ 
zìoue  legislativa  era  stata  annullata  ai  tempi  di  Paolo  (fr.  26,  Dig, 
de  lib.  et  post.,  XXVllI,  2).  E  ciò  sia  detto  per  riguardo  ai  figli  e 
nipoti,  che  all' epoca  della  fazione  del  testamento,  erano  sotto 
r  immediata  potestà  del  testatore.  Ora  dei  postumi. 

§  662.  Postumi,  nel  senso  proprio  della  parola ,  erano  i  figli 
ixatti  dopo  la  morte  del  padre  loro  (fr.  3,  §  4 ,  Dig.  de  inj.  rnpt,. 
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XXVIII,  3),  ed  in  materia  testamentaria,  i  figli  nati  dopo  la  morte 
del  testatore.  Costoro  non  potevano  essere  istituiti ,  perchè  prima 
/Iella  morte  del  testatore  erano  per  lui  persone  incerte,  e  incerta 
persona  institui  non  potest,  (Ulp.,  XXII,  4  o  vedi  sopra,  §  656).  Ac- 
cadeva talvolta,  che  il  postumo  nascendo,  nascesse  heres  suut 
del  testatore  defunto,  vale  a  dire  tale,  che  supposto  vìvo  il  te- 
statore nel  momento  della  nascita  del  postumo,  questi  si  sarebbe 
trovato  immediatamente  sottoposto  alla  potestà  di  quello:  esem- 
pigrazia, se  il  testatore,  morendo  avesse  lasciata  incinta  la  propria 
moglie,  0  la  vedova  del  proprio  figlio.  Allora  per  tale  agnazione 
del  postumo,  il  testamento  era  rotto  {ruptum);  e  con.  ragione» 
dappoiché  sarebbe  stato  iniquo,  e  perfino  contradittorio  alla 
presunta  volontà  del  testatore,  conservare  validità  ad  un  testa- 
mento, che  spogliava  dell'eredità  quel  postumo.  Ad  evitare i 
danni  derivanti  dalla  rottura  del  testamento,  fu  permesso  al  te- 
statore di  istituire,  o  di  espressamente  diseredare  il  postumo: 
«anzi  gli  fu  imposto  V  obbligo  di  farlo,  se  voleva  evitare  che  il  sua 
testamento  fosse  invalido.  Aquilio  Gallo  immaginò  una  formula,  con- 
servataci nelle  Pandette  (fr.  i9pr,,  Big.  de  lib.  et  post,,  XX Vili,  % 
mediante  la  quale  si  potè  fare  tale  istituzione  o  diseredazione. 
Inoltre  con  quella  formula ,  V  avo  paterfamilias  potè^  vivente  il 
proprio  figlio,  istituire  o  diseredare  il  nipote,  che  dopo  la  sua 
morte,  e  quella  del  figlio,  potesse  nascere  dalla  vedova  del  figlio 
stesso,  e  che  in  conseguenza  della  morte  del  padre,  e  poi  di  quella 
dell'avo,  sarebbe  nato  suijuris  e  heres  suus.  Questa  maniera  di 
postumo,  lo  chiamano  AquiUano.  Fu  costume  di  diseredare  o  no- 
minatim,  o  tnter  ceteros  i  postumi  femmine,  ma  in  quest'ultimo 
caso  si  doveva  loro  lasciare  una  qualche  cosa ,  affinchè  non  sem- 
brasse ,  che  fossero  stati  preteriti  per  dimenticanza  ;  era  oblj^ligo 
diseredare  nominatim  i  postumi  maschi,  dicendo:  quicumquemihi 
filiusgenitus  erit,exheres  esto  (Gàjo,  II,  432;  Ulp.,  XXII,  21,  22; 
Paolo,  III,  4,  9;  InstiL,  §  4,  A.  fc,  II,  43;  fr.  3,  Big.  de  inj.  nqjt, 
XXVIII,  3). 

g  663.  Quasi  postumi  {postumorum  loco)  si  dicono  coloro, 
che  divenivano  heredes  sui  del  testatore,  dopo  la  fazione  del  sua 
testamento,  ma  lui  vivente.  Rimediare  agli  inconvenienti  della 
rottura  del  testamento ,  conseguenza  della  loro  quasi-agMuione 
era  agevole  al  testatore ,  bastando  a  quest'  efietto  che  egli  facesse 
un  nuovo  testamento,  col  quale  li  istituisse  o  diseredasse;  m». 
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per  evitare  il  bisogno  di  rifare  il  testamento,  la  lex  Junia  Velleja 
(dell' aoDo  763  dalla  fondazione  di  Roma)  dispose  in  guisa  da  tm* 
|)edire  che  la  loro  nascita  rompesse  il  testamento.  Questa  legge* 
aveva  due  capitoli;  nel  primo  permetteva  di  istituire  o  di  disere* 
dare  i  figli  non  ancora  nati  air  epoca  della  fazione  del  testamento, 
e  che  dopo  di  quella  potessero  nascere  heredes  sui  del  testatore, 
(fr.  29,  §  42,  Dìg.  de  Hb.  et  post,  XXVIII,  S);  nel  secondo  capitolo- 
prevedeva  il  caso,  che  il  testatore  air  epoca  della  fazione  del  te- 
stamento, avesse  soiioìdi  sudi  patria potestas  un  figlio,  ed  un  figlio 
del  figlio»  ossia  un  nipote  ;  il  testatore  avrebbe  potuto  in  questa 
emergenza  istituire  quel  nipote,  perchè  eragià  nato,  ma  non  do- 
veva né  poteva  diseredarlo,  perchè  tìwrtS^endo  immediatamente 
sottoposto  alla  potestas  del  testatore,  non  era  un  heres  sttus.  Ma 
se  il  figlio  del  testatore  fosse  morto,  o  per  qualunque  altra  ra- 
gione fosse  uscito  dalla  sua  ,patria  potestà,  il  nipote  avrebbe 
acquistato  la  qualità  di  heres  sUias,  e  come  tale  avrebbe  rotto  il 
testamento  deiravo,  nel  quale  t^on  fosse  stato  istituito,  e  col 
quale  non  poteva  essere  diseredaUi.  Il  secondo  capitolo  della  lex 
Juìda,  per  evitare  tal  rottura  di  tes'^mento ,  permise  al  testatore 
non  già  di  istituire  tali  postumi ,  che  istituiti  potevano  essere,  ma 
di  diseredarli  (fr.  29,  g  13  e  U,  Big.  He  Hb.  et  post,  XXVIII, 2), 
alla  pari  dei  postumi,  ad  similitudineni^ostumorum  {fnstit,  §  2, 
de  exh.  Ub.,\\^  13).  Chiamano  postumi  Y^llejani,oquasi-postumi, 
questi  cui  la  legge  /tinta  si  riferiva. 

%  664.  Ma  oltre  questi  casi  fin  qui  contemplati ,  potevano 
occorrerne  altri  nei  quali  taluno  venendo  sotto  la  immediata  po- 
testà del  testatore,  rompesse  inevitabilmente  il  suo  testamento; 
tali  erano  i  seguenti: 

41}  In  gius  Antico: 

4*  quando  una  donna  veniva  nella  mmus  del  testatore: 

2^  quando  il  figlio  che  egli  aveva  mancipato ,  dopo  una  pri- 
ma o  seconda  mancipazione ,  ritornava  nella  sua  patria  potestà, 

30  quando  il  figlio  nato  dal  matrimonio  con  una  donna  pe- 
regrina 0  latina ,  sposata  come  cittadina  Romana ,  provava  che 
ii  matrimonio  era  stato  contratto  di  buona  fede  [causoe  probatio). 

b)  In  gius  Nuovo: 

4*  se  il  figlio  prigioniero  di  guerra ,  ritornava  in  patria  in 
maniera,  che  gli  fosse  applicabile  Vjus  postlitninii ; 

2o  se  per  la  morte  dell'avo,  il  figlio  trovandosi  a  divenire 
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pater famtlias,  riceveva  sotto  la  sua  immediata  potestà,  i  propri 
figli,  nipoti  del  defunto; 

3<>  se  il  testatore  adottava  o  arrogava  qualcuno. 

§  665.  Il  diritto  Civile  non  imponeva  di  istituire  o  di  dise- 
redare i  figli  emancipati j  perchè  non  essendo  piti  sotto  la  patria 
potestà  del  testatore,  non  erano  più  heredes  sui.  Ma  il  Pretore 
avendoli  poi  col  suo  Editto  chiamati  a  succedere  alla  pari  degli 
heredes  sui,  in  quella  parte  dell*  Editto  dove  trattava  dei  figli 
(unde  liberi))  ordinò  che  tutti,  senza  distinzione  di  sesso,  se  non 
erano  istituiti  fossero  diseredati:  i  maschi  nominatim,  le  femmine 
inter  ceteros.  E  se  non  erano  istituiti  né  diseredati  in  questa  guisa, 
il  Pretore  dava  loro  la  honorum  possessio  eontra  tabulas  (Gajo,  II, 
435:  Ulp.,  XXII,  23;  XXVIII,  2,  Instit,,  §  3,  de  exh.  Uh.,  II,  43). 

§  666.  I  figli  adottivi,  finché  erana  nella  potesias  dell'  adot- 
tante ,  si  trovavano  nella  condizione  stessa  dei  figli  nati  da  justoe 
nuptice,  dovevano  dunque  essere  istituiti  o  diseredati;  ma  se  erano 
emancipati  dall' adottante,  cessavano  di  essere  heredes  sui,  e  non 
avendo  dunque  più  nessun  diritto  sulla  sua  eredità,  potevano 
essere  preteriti.  A  rigore,  costoro  mediante  l'adozione  essendo 
usciti  dalla  patria  potestà  del  loro  padre  legittimo  e  naturale  per 
entrare  in  quella  del  padre  adottivo,  non  avrebbero  avuto  più 
nessun  diritto  di  successione  nella  famìglia  di  quel  primo,  ma  il 
Pretore  avendoli  con  l'Editto  chiamati  a  succedere  alla  pari  degli 
heredes  sui,  il  padre  legittimo  e  naturale  dovè  istituirli  o  disere- 
darli: altrimenti  il  Pretore  loro  accordava  la  honorum  possessio 
eontra  tabulas, 

§  667.  Tale  era  lo  stato  delle  cose  prima  di  Giustiniano,  ma 
egli  con  una  sua  costituzione  {cost.  4 ,  Cod.  de  Uh.  prcet  vel  exlie- 
Ted.,V\y  28),  ridusse  la  legislazione  a  maggiore  semplicità  ed 
uniformità,  tanto  per  i  figli,  quanto  per  le  figlie  e  per  gli  altri 
discendenti  di  linea  mascolina,  sia  che  fossero  nati,  sia  che  fos- 
sero nascituri,  ordinando  che  tutti,  o  fossero  sui  o  emancipati, 
dovessero  essere  istituiti  eredi  o  diseredati  nominatim ,  in  guisa 
che  la  loro  preterizione  producesse  indistintamente  V  invalida- 
zione del  testamento,  e  la  revoca  dell'eredità,  per  gli  eredi  isti- 
tuiti. Circa  ai  figli  adottivi,  con  una  sua  costituzione  (cost.  40, 
Cod.  de  adopt.  Vili,  48),  avendo  distinto  il  caso  in  cui  l'adot- 
tante fosse  un  ascendente  dell'  adottato  {adoptio  piena)  dal  caso 
in  cui  fosse  un  estraneo  {adoptio  minus  piena)  ed  avendo  ordinato, 
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che  in  quest'  ultimo  caso  V  adottato  rimanesse  Della  potestà  del 
padre  naturale  (vedi  voi.  I,  lib.  I,  §  424.)  questi  dovè  istituire  o 
espressamente  diseredare  quello;  il  padre  adottivo  poi  non  fa 
obbligato  né  ad  istituirlo  né  a  diseredarlo.  Neir  altro  caso  {adoptio 
piena)  rimase  in  vigore  il  diritto  Antico,  quale  è  esposto  nel  para- 
grafo antecedente. 

§  668.  La  madre  e  l' avo  materno  non  erano  obbligati  ad 
istituire,  0  diseredare  i  loro  figli:  potevano  preterirli,  e  questa 
preterizione  si  parificava  ad  una  diseredazione  paterna,  (fr.  43,  Dig. 
de  sms  et  legit,)  La  diseredazione  era  richiesta  in  conseguenza  dei 
vincoli  della  patria  potestà,  e  questi  non  esistendo  fra  la  madre  ed  i 
figli,  fra  r  avo  materno  ed  i  nipoti  ex  filia ,  non  faceva  di  mestieri 
istituire  0  diseredare  quei  figli  o  nipoti.  Vedremo,  per  altro^  come 
in  tal  caso,  i  figli  e  nipoti  ebbero  un  rimedio  contro  tal  preterizione, 
nella  querela  inofficiosi  testamenti  (Gaio,  III,  74  ;  Paolo,  IV,  5,2,  cosi. 
45,  Cod.  de  inojf.  testam,.  III,  i8\Jnstit.,Ì  7,  de  exA.,  lib.  II,  43). 

§.  669.  La  teoria  della  diseredazione  quale  apparisce  dalle 
Istituzioni,  dalle  Pandette,  e  dal  Codice,  sembrò  a  Giustiniano 
bisognosa  di  riforme  ulteriori,  che  egli  eseguì  con  la  sua  No- 
vella 445,  cap.  Sei,  riducendola  a  poche  regole,  che  andiamo 
ad  esporre: 

4»  Tutte  le  persone,  cui  è  dovuta  la  legittima,  devono  essere 
necessariamente  istituite,  o  diseredate  espressamente  (Nov.  415, 
cap.  3  pr.).  Diremo  fra  breve  come  per  legittima  si  intende  :  quella 
quota  di  beni,  che  per  la  legge  deve  essere  lasciata  alle  persone, 
le  quali  avrebbero  succeduto  ab  intestato.  Queste  persone,  che 
hanno  diritto  alla  legittima,  sono,  come  vedremo,  i  discendenti, 
e  gli  ascendenti.  I  fratelli ,  sia  germani,  sia  consanguinei,  di  qua- 
lunque sesso,  hanno  diritto  alla  legittima ,  soltanto  quando  h  loro 
preferita  persona  turpe. 

2<»  La  diseredazione  ha  da  essere  fatta  come  la  istituzione, 
in  un  testamento,  e  come  quella  deve  essere  fatta  puramente, 
non  sotto  condizione  (fr.  3,  §  4;  fr.  43,  §  2;  fr.  29,  §  40,  Dig. 
h,  t,  XXVIII,  2;  fr.  48pr.,  Dig.  de  bon.poss,  cont  tab.,  XXXVII,  4). 
Può  essere  condizionale  se  contiene  V  istituzione  nel  caso  del  non 
verificarsi  della  condizione. 

3«  La  diseredazione  deve  essere  da  tutta  la  eredità,  peroc- 
ché r istituito,  anche  in  una  meschinissima  somma,  non  sia 
diseredato;  e  con  V  azione  expletoria  possa  ottenere  quanto  manca 


dell'  obbligo  di  istituire  0  DISEREDARE.  521 

a  compiere  la  porzìoDe  legittima  dovutagli  (fr.  49,  Dy.  A.  t^ 
XXVIII,  2). 

4<>  La  diseredazione,  nel  caso  che  esistano  piti  gradi  di  eredi 
isostituiti^  deve  essere  fatta  da  tutti  i gradi:  ab  omni  gradu  (fr.  3, 
§  2,  Dig.  A.  t,  XXVIII,  2). 

ò^  La  diseredazione  deve  essere  fatta  per  giusta  causa,  che 
il  testatore  ha  da  esprimere  nel  testamento  (Nov.  415,  cap.  3  pr.). 
Ricordiamo,  che  chi  non  fu  istituito  né  diseredato  espressamente, 
dicesi  preterito  {prceteritus).  Nel  diritto  giustinianeo  novissimo, 
esistono  giuste  cause  di  diseredazione  e  di  preterizione:  tali  non 
sono  quelle  che  il  testatore  reputa  giuste,  bensì  quelle  che  la  legge 
enumera.  SifTatta  enumerazione  occorre  nella  citata  Novella  415, 
cap.  3  e  4.  Alcune  di  queste  cause,  e  sono  44,  autorizzano  i  geni- 
tori a  diseredare  o  preterire  1  fìgli  (vedi  Nov,  445,  cap.  3];  altre  ^  e 
sono  8,  autorizzano  i  figli  a  diseredare  o  preterire  i  genitori 
{Nov.  445,  cap.  4). 

Cause  per  le  quaU  i  genitori  possono  diseredare  o  preterire  i  figli. 

§  670.  Sono  queste  : 

4«  Se  i  figli  si  rendono  colpevoli  di  vie  di  fatto  verso  i  genitori. 

S^*  Se  li  ingiuriano  gravemente. 

30  Se  li  accusano  di  un  delitto ,  che  non  è  diretto  contro  lo 
Stato  0  il  principe. 

4»  Se  frequentano  avvelenatori,  e  se  prendono  parte  a  dei 
veneficii. 

6®  Se  attentano  alla  vita  dei  genitori  in  qualunque  modo. 

6*  Se  il  figlio  ha  commercio  carnale  con  la  matrigna,  0  con 
la  concubina  del  padre. 

7»  Se  il  figlio  accusa  falsamente  i  suoi  genitori,  e  cagiona 
loro  così  un  grave  danno  patrimoniale. 

S^  Se  il  figlio  non  ha  voluto  prestare  mallevadoria,  0  pagare 
pel  padre,  per  liberarlo  dalla  carcere. 

9«  Se  il  figlio  ha  impedito,  che  suo  padre  testasse,  0  modi- 
ficasse il  testamento  già  fatto. 

40<»  Se  il  figlio  si  arruola  contro  il  divieto  dei  genitori  in  una 
compagnia  di  mimi ,  di  istrioni,  di  gladiatori,  e  seguita  a  farne 
parte,  nonostante  le  dissuasioni  paterne. 

i\^  Se  la  figlia  0  la  nipote,  che  aveva  occasione  di  contrarre 


522  dell'  obbligo  di  istituire  0  DISEREDARE. 

ua  onesto  matrimonio ,  ed  alla  quale  il  padre  aveva  ofTerto  collo- 
cazione e  dote,  ha  preferito  condurre  vita  lussuriosa. 

42*  Se  i  figli  non  presero  cura  dei  loro  genitori  affetti  da 
demenza. 

43<'  Se  non  riscattarono  i  loro  genitori  dalla  schiavitù. 

44<>  Se  i  figli  di  genitori  ortodossi  si  fecero  eretici. 

Cause  per  le  quali  i  figli  possono  diseredare  o  preterire 
i  genitori. 

g  674.  Sono  queste  in  minor  numero,  perchè  gli  obblighi  dei 
figli  verso  i  genitori  sono  più  numerosi,  che  gli  obblighi  di  questi 
verso  di  quelli.  Tali  cause  si  riducono  alle  seguenti: 

i^  Se  il  padre  o  la  madre  accusarono  ti  figlio  di  un  delitto 
capitale,  purché  non  sia  diretto  contro  la  sicurezza  dello  Stato, 
o  contro  il  principe. 

2<>  Se  i  genitori  attentarono  alla  vita  dei  figli. 

3<*  Se  il  padre  ebbe  commercio  illecito  con  la  concubina ,  o 
con  la  moglie  del  figlio. 

40  Se  i  genitori  impedirono  ai  loro  figli  di  testare  dei  beni, 
dei  quali  la  legge  li  autorizza  a  disporre  per  testamento. 

5*  Se  il  padre  abbia  propinato  il  veleno  alla  madre,  o  vice- 
versa ,  questa  a  quello ,  od  in  altra  guisa  abbia  V  uno  attentato 
alla  vita  dell' altro. 

6^  Se  i  genitori  non  abbiano  preso  cura  dei  figli  alienati  di 
mente. 

7»  Se  i  genitori  non  hanno  tentato  di  liberare  i  figli  dalla 
schiavitù. 

8®  Se  i  genitori  di  un  figlio  ortodosso  si  sieno  fatti  eretici. 

§  672.  Dair  esame  di  queste  cause  si  rileva,  che  in  gius 
Nuovo  non  lice  diseredare  0  preterire  i  postumi ,  essendo  impos- 
sibile che  per  loro  ricorra  una  delle  medesime.  Altre  cause  diverse 
da  queste,  per  diritto  Romano  non  legittimerebbero  la  disere- 
dazione 0  preterizione;  ma  in  pratica  se  ne  ammettevano  per  ana- 
logia delle  consimili.  —  Si  può  dubitare,  se  la  riconciliazione  avve- 
nuta fra  genitori  e  figlio ,  tolga  la  facoltà  di  diseredare  per  quel 
motivo,  che  fu  condonato.  È  da  credere,  che  nonostante  la  ri- 
conciliazione, debba  riuscire  efficace  la  diseredazione  già  ese- 
guita, essendoché  ove  il  testatore  avesse  voluto  abolirla,  l'avrebbe 
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fatto  con  un  successivo  testameuto;  uulladimeno  provata  la  vo- 
lontà del  testatore  di  togliere  via  la  diseredazione,  e  Timpotenza 
in  cui  si  trovò  di  farlo,  tale  diseredazione  non  verrebbe  attesa. 

§  673.  I  fratelli  e  sorelle  banno  diritto  alla  legittima ,  lo  ab- 
biamo detto ,  soltanto  quando  è  loro  preferita  una  persona  turpe, 
ma  non  è  necessario  di  istituirli  o  di  diseredarli  espressamente; 
basta  che  la  legittima  sia  loro  lasciata  in  un  modo  qualunque. 

§  674.  È  lecito  fare  una  diseredazione  con  buona  intenzione 
{bona  mente),  ogni  qualvolta  sia  da  temere  che  T  eredità  lasciata 
air  erede  necessario  corra  pericolo  di  venire  dissipata  (fr.  3,  §  3, 
Dig,  de  usur.,  XXII,  4);  p.  e.  può  diseredarsi  il  Qglio  demente  a 
prodigo,  lasciandogli  gli  alimenti  ed  istituendo  eredi  i  suoi  figli 
(fr.  46,  §  2,  Dig,  de  curai,  fur.,  XXVII,  40).  Il  figlio  impubere 
può  venire  diseredato,  imponendo  all'erede  istituito  l'obbligo  di 
mantenerlo,  e  di  restituirgli  l'eredità,  come  un  fedecommesso, 
giunto  che  sia  alla  pubertà  (fin.  48,  Dig.  de  Kb.  et  post,  XXVIII,  2). 

III.  Quali  persone  abbiano  diritto  per  legge 

AD  UNA  PORZIONE  DEI  BENI  DEL  TESTATORE. 

(Instit,  lib.  II,  tìt.  48,  de  inofficioso  testamento,  Dig.,  lib.  5, 
tit.  2  eodem.  Cod.,  lib.  Ili,  tit.  28,  eodem.) 

§  675.  La  legge  impone  al  testatore  di  lasciare  a  quelle  per- 
sone, che  gli  sarebbero  succedute,  ove  egli  fosse  morto  ab  inte- 
stato, una  porzione  del  suo  patrimonio,  porzione  detta  legit- 
tima, perchè  fissata  dalla  legge.  L'imposizione  di  quest' obbligo, 
fu  quasi  una  transazione  fra  il  principio,  che  favorisce  nel  citta- 
dino r  assoluta  libertà  di  disporre  dei  suoi  beni  per  dopo  la  pro- 
pria morte,  e  l'altro  principio  di  equità,  che  vuole  si  abbia  riguardo 
ai  piti  stretti  congiunti  L' obbligo  di  istituire  o  di  diseredare  i  figli 
sui  ed  emancipali,  del  quale  abbiamo  trattato  nei  paragrafi  ante- 
cedenti, era  una  limitazione  alla  libertà  di  testare  più  che  altro 
di  forma,  perocché  prima  della  Novella  415,  se  egli  avesse  osser- 
vato le  forme  della  diseredazione,  aveva  facoltà  di  non  lasciare 
loro  cosa  alcuna;  ed  era  un  obbligo  che  faceva  carico  al  pater- 
familias  soltanto;  ma  a  lato  a  quest' obbligo  surse  quello,  del 
quale  andiamo  a  trattare  adesso,  che  faceva  carico  anche  alle 
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donne,  e  che  tornava  vantaggioso,  non  solamente  ai  figli,  ben^^ì 
a  tutti  gli  eredi  legittimi  del  testatore. 

§  676.  Sembra  che  in  origine,  le  leggi  Romane  non  determi- 
nassero la  quantità  della  legittima ,  e  che  fosse  rimesso  alla  co- 
scenza  dei  giudici  il  decidere,  se  quello  che  era  stato  lasciato  alle 
persone,  le  quali  avrebbero  avuto  diritto  di  succedere  ab  inte 
stato,  tosse  sufficiente  a  sodisfare  al  dovere,  che  T  equità  impo 
Beva  di  non  pregiudicarle  di  soverchio  mediante  il  testamento. 
Ma  negli  ultimi  anni  della  repubblica  (anno  794)  sotto  il  titolo  di 
lex  Falcidia,  fu  emanato  un  plebiscito,  di  cui  dovremo  tornare  a 
parlare  con  più  diffusione  in  materia  di  legati,  pel  quale  si  ordi- 
nava, che  qualunque  erede  istituito,  non  potesse  essere  onerato 
di  legati  o  fedecommessi ,  oltre  i  tre  qitarti  della  quota  ereditaria 
nella  quale  era  stato  istituito,  talché  un  quarto  di  questa  dovesse 
rimanergli  libera.  Sia  che  tale  lex  Falcidia  contenesse  formalmente 
una  disposizione  analoga  a  favore  dei  più  stretti  congiunti  non 
istituiti  eredi ,  sia  che  quella  legge  per  interpretazione  estensiva 
venisse  applicata  a  loro  favore,  certo  è  che  a  queste  persone ,  le 
quali  sarebbero  succedute  se  non  vi  fosse  stato  testamento,  fa 
accordato  lo  stesso  diritto,  che  agli  eredi  istituiti,  di  godere  cioè 
almeno  del  quarto  dei  beni,  nei  quali  avebbero  dovuto  succedere. 
Tale  è  r  origine  assai  incerta  di  questa  quota  o  porzione  legit- 
tima (portio  legitima),  che  una  costituzione  di  Teodosio  e  Valenlì- 
niano  appella  Falcidia,  che  in  altri  testi  hàeiià  portio  legibus  data 
{Cod.  Theod.,  cost.  28,  lib.  46,  tit.  7,  cost.  28,  30  e  31,  Cod.  h.  t, 
III ,  28),  e  che  gli  interpreti  del  diritto  Romano  chiamano  legiUima. 

§  677.  La  legittima  è  dovuta  alle  persone,  le  quali  sarebbero 
succedute  ab  intestato,  e  che  andiamo  ad  enumerare: 

I.  Ai  discendenti  (Instit.,  §  5,  de  exher.,  lib.  II,  43,  g  1,  de 
inoff,  testata,,  II,  48;  fr.  6,  §  4  ;  fr.  29,  §  4 ,  Dig,  de  inoff.  iesiam,, 
V,  2  ;  fr.  28,  §  2,  Dig.  de  lib.  etposL  exhered.,  XX Vili,  2,  Nov.  4  4  5, 
•cap.  3)  cioè  : 

a)  ai  figli  legittimi  e  legittimati,  emancipati  o  no,  è  dovuta 
dal  padre  e  dalla  madre; 

b)  ai  nipoti,  in  mancanza  del  padre  o  della  madre  loro,  è  do- 
vuta dai  loro  respettivi  avi  paterni  e  materni; 

e)  ai  figli  naturali  è  dovuta  soltanto  dalla  loro  madre  naturale; 
d)  ai  figli,  che  V  ascendente  adottò,  è  dovuta  dall'  ascendente 
medesimo; 
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e)  agli  arrogali  è  dovuta  dall' arrogatore.  Ma  cosi  agli  adot-  ^^^._fc 
tati  pienamente  conoe  agli  arrogati,  non  è  dovuta  dal  loro  padre 
naturale  [Imtxt,  §  4,  de  exh.,  lib.  II,  4  3,  §  2,  de  inoff,  testam,,  II,  i  8, 
cosL  40,  Cod.  de  adopt,  Vili,  48).  Àgli  adottati  meno  pienamente 
è  dovuta  dal  padre  naturale  soltanto.  I  fìgli  adottati  da  una 
donna^  hanno  diritto  di  esigere  la  legittima  da  questa  loro  ma- 
dre adottiva  [cost.  5,  Cod,  de  adopt.  Vili,  48).  In  mancanza  di 
discendenti,  hanno  diritto  alla  legittima: 

II.  Gli  ascendenti,  che  avrebbero  avuto  diritto  di  succedere 
ab  intestato  (Jnsiìt.,  §  4,  de  inoff.  testarti,,  II,  48;  fr.  \  ;  fr.  45  pr,, 
fr.  30  pr,,  Big,  de  inoff.  testam.,  V,  2). 

I  fratelli  e  le  sorelle  germani  e  consanguinei ie\  testatore  hanno 
diritto  alla  legittima,  solamente  quando  sia  stata  da  lui  istituita 
una  persona  turpe  (InstiL,  §  1,  de  inoff.  test,  II,  i8].  I  fratelli  e 
sorelle  uterini,  ed  i  figli  dei  fratelli  e  sorelle,  non  hanno  diritto 
alla  legittima  (cost.  27,  Cod.  de  inoff".  te8tam.,lU,  28;  fr.  4 ,  Big. 
^  eod.,  V,  2).  ^ 

g  678.  La  legittima  dei  discendenti  era  prima  di  Giustiniano 
la  quarta  parte  dei  beni,  nei  quali  sarebbero  succeduti  ab  intestato 
(InstiL,  §  6,  de  inoff.  test.,  II,  48;  fr.  8,  g  6,  8,  Big.  eod.,  V,  2), 
ma  quell'imperatore  con  la  Novella  48,  cap.  4,  ordinò  che  fosse 
il  terzo  se  fossero  quattro,  o  meno  di  quattro;  e  se  fossero  più 
di  quattro,  la  metà.  Per  gli  ascendenti  e  pei  fratelli  e  sorelle,  non 
fu  variata ,  talché  rimase  sempre  il  quarto. 

§  679.  Per  calcolare  la  porzione  legittima  ò  da  considerare» 
diffalcate  le  spese  funerarie  ed  i  debiti  (fr.  8,  g  9,  Big.  h.  t,  V,  2): 

a)  quale,  all'  epoca  della  morte  del  testatore,  era  lo  stato  del 
suo  patrimonio  [cost.  6,  Cod.  de  inoff.  test.,  HI,  28), 

b)  quale  il  numero  delle  persone  aventi  diritto  a  legittima. 
a)  Siccome  la  quantità  della  legittima  deve  calcolarsi  sullo 

stato  del  patrimonio,  come  fu  lasciato  dal  defunto  il  giorna 
della  sua  morte,  parrebbe  che  gli  aumenti  o  i  decrementi  che 
quello  potesse  provare  in  seguito  Ono  all'  avulsione  effettiva  della 
legittima,  non  dovessero  tornare  a  vantaggio  od  a  pregiudizio  del 
legittimato.  Ma  se  quelli  aumenti  sono  intrinseci^  (come  alluvioni^ 
aumento  di  prezzo,  e  simili),  siccome  la  legittima  non  è  un  cre- 
dito pecuniario,  bensì  parte  di  beni,  cosi  debbono  tornare  vantag- 
giosi al  legittimario;  e  se  del  pari^  intrinseci  sono  quei  decre- 
menti (come  se  per  terremoto,  per  inondazioni  furono  guastati 


^26  DELLA  LEGITTIMA. 

degli  edifìzi  o  dei  fondi)  debbono  ricadere  a  suo  carico.  In  una 
parola,  la  quantità  della  legittima  si  stabilisce  sullo  stato  del  pa- 
trimonio all'epoca  della  morte  della  persona  cui  apparteneva,  ma 
i  beni  si  stimano  secondo  il  loro  valore  air  epoca  in  cui  la  legit- 
tima si  separa  (fr.  30, 56, 73,  Big.  ad  leg.  Falcid.,  XXXV,  ì\  InstiL, 
§  2,  de  lege  Falcidia,  II,  22). 

b)  Le  persone  chiamate  dalla  legge  a  succedere  ab  inUitato 
al  defunto  vengono  contate  tutte  per  stabilire  la  quota  della  legit- 
tima, e  fanno  numero  fra  queste  anche  quelle,  che  per  una  valida 
diseredazione,  o  per  altre  ragioni,  non  possono  ottenere  legittima 
alcuna  (fr.  8,  §  8,  Dig.  h,  t,  V,  2).  I  discendenti  dei  figli  di  primo 
grado,  cioè  i  nipoti  o  pronipoti  del  defupto,  hanno  diritto  alla  le- 
gittima, in  mancanza  del  padre  loro,  o  del  figlio  che  li  precede. 
Vengono  allora,  come  dicono  volgarmente,  per  diritto  di  rapj^re- 
^entazione,  ossia  subentrano  nel  luogo  di  quello  che  li  precedeva 
e  che  mancò,  e  si  considerano  come  uno  solo,  succedendo  per 
cotal  guisa  in  stirpes,  anziché  secondo  il  numero  degli  individui, 
ossia  in  capita.  La  successione  in  capita  si  veriGca  nella  legittima 
per  i  discendenti  dei  figli  di  primo  grado,  quando  essi  vengono 
soli,  senza  che  concorrano  con  essi  figli  di  primo  grado,  e  tutti 
nascono  da  un  medesimo  figlio  [ìnstìL,  §  6,  de  hered.  qtuB  ab  int. 
def..  Ili,  i  ;  cost.  8,  Cod.  de  sec.  nupt,  V,  9;  cost.  7,  Cod.  de  inoff. 
teitam.,  V,  2,  Nov.  448,  cap.  4).  Benché  i  discendenti  dei  figli 
di  primo  grado  prendano  il  luogo  di  quello  che  li  precedeva,  noo 
prendono  la  sua  personalità  giuridica  :  la  loro  capacità  di  succe- 
dere è  indipendente  da  quella  di  costui*,  essi  si  considerano  come 
chiamati  per  diritto  proprio,  soltanto  perchè  è  vuoto  il  grado  che 
li  precede.  Laonde,  anche  i  figli  del  diseredato  e  deir  incapace, 
hanùo  diritto  alla  legittima  (fr.  31 ,  Dig.  de  inoff.  tesi.,  V,  2;  fr.  7, 
Dig.  de  his  qui  sui  vel  al.  jur.  sunt,  I,  6).  In  mancanza  di  discen- 
denti, essendo  dovuta  la  legittima  ad  ambedue  gli  ascendenti,  pa- 
dre, e  madre,  essi  se  la  dividono:  e  mancando  uno  di  essi,  la 
porzione  sua  è  devoluta  a  quello  che  gli  è  più  prossimo  nella  me* 
desima  lìnea:  esebpigrazia,  morendo  la  madre,  l'avo  materno 
succede  col  padre  nella  legittima  della  persona,  che  è  loro  respet- 
tivamente  figlio  e  nipote  (Instit,  §  4,  A.  t.,  II,  48;  fr.  45  e  fr.  30 
pr.,  Dig.  eod.,  V,  2,  Nov.  448,  cap.  2). 

g  680.  È  possibile  che  il  legittimario  abbia  già  ricevuto  durante 
la  vita  della  persona,  cui  avrebbe  avuto  diritto  di  succedere  aò 
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ntestato  una  qualche  anticipazione  sulla  legittima,  o  che  costei 
gli  lasci  qualche  cosa  per  testamento:  vuole  allora  la  legge,  coe- 
rentemente ai  principii  dell*  equità ,  che  queir  anticipazione  di 
legittima,  e  queste  liberalità  derivanti  da  testamento,  vengano 
imputate  in  legittima,  quando  non  consti  della  contraria  volontà 
del  testatore.  Di  qui  discende  che  i  legati,  le  donazioni  mortis 
€atisa,eA  in  generale  tutto  quello  che  fu  ricevuto  per  atto  di  ultima 
volontà  della  persona,  che  doveva  la  legittima,  si  imputi  in  essa 
(fr.  8,  8  6,  Dig.  de  inoff.  testam.,  V,  2,  cost.  29  e  30  pr.,  Cod. 
£od.,  Ili,  28).  Ma  ove  nello  stesso  atto,  fosse  stato  lasciato  un  le- 
■gato,  ed  insieme  la  legittima,  quello  non  si  imputerebbe  in  que» 
sta,  presumendosi  la  contraria  volontà  del  testatore.  Si  imputa 
in  legittima  la  dote  data  dal  padre  alle  figlie,  che  aveva  obbligo  di 
dotare,  la  donazione proprer  nupHas,  e  la  tnilitia  {cosL  29,  §  4,  30, 
g 2, cost.  35,  §  2,  3,  cost.  36,  Cod.  deinoff.  test.,  Ili,  28,  cost.  4  e  20, 
1 4,  Cod.  de  collat.,  VI,  20).  Le  donazioni  inter  vivos  non  si  impu- 
tano in  legittima,  ammenoché  non  sieno  state  fatte  sotto  la  condi- 
zione di  loro  imputazione  (fr  25  pr.,  Dig.  de  inoff.  test.,  V,  2,  eost 
35,  §  2,  Cod.  eod.,  HI,  2S,  cost.  20,  §  1  Cod.  de  collat.,  VI  20). 
In  generale  non  si  imputa  mai  ciò,  o  che  non  venne  diretta- 
mente dal  padre,  e  dal  suo  vero  e  proprio  patrimonio,  o  non 
venne,  liberamente  e  spontaneamente  (cost.  21 ,  Cod.  de  collat. , 
VI,  20). 

§  684.  Allorquando  il  padre  di  famiglia  mediante  donazioni 
abbia  disposto  di  tanta  parte  del  suo  patrimonio,  che  per  quelle, 
nel  momento  in  cui  furono  fatte,  rimanga  lesa  la  porzione  le- 
gittima di  chi  ha  diritto  di  averla,  il  legittimario  sperimentando 
la  querela  inoffidosm  donationis,  può  ottenere  che  tali  donazioni 
vengano  annullate  o  ridotte,  cominciando  dalle  più  recenti  {cost.  4 , 
cost.  9,  Cod.  de  inoff.  donat.,  IH,  29  ;  fr.  87,  §  3,  Dig.  de  legat.  2» 
cost.  2,  Cod.  de  mortis  causa  donat.  Vili,  57).  Delle  doti  lesive 
la  legittima,  può  conseguirsi  la  riduzione,  mediante  la  querela 
inofficioscB  dotis  {cost.  un.,  Cod.  de  inoff.  dot.,  VI ,  30). 

§  682.  La  legittima  essendo  una  porzione  di  beni  lasciati  da 
un  defunto,  non  può  esigersi  che  dopo  la  morte  della  persona , 
che  la  deve  (cost.  6,  Cod.  de  inoff.  test..  Ili,  28  ;  fr.  4 ,  Dig.  qui 
test.  fac.  poss.,  XXVIII,  4).  Finché  essa  vive,  non/lice  chiederla; 
ove  chiedere  si  potesse,  il  suo  diritto  di  propridià  sarebbe  leso 
(rnslit.,  §  %  de  lege  Falcid.,  W,  22  ;  fr.  4 ,  §  24 ,  Dig.  de  collat.  bon.. 
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XXXYIl,  6).  Ma  il  padre  di  famiglia,  può  se  il  legittimario  emar^ 
cipato  vi  consente,  anticipargliela  durante  la  propria  vita,  calco- 
landola sullo  stato  effettivo  del  suo  patrimonio  io  quel  momento^ 
Allora  il  periculum  ed  il  commodum  delle  cose  ricevute  in  legit- 
tima, passa  nel  legittimario;  questi  ha  per  altro  il  diritto  di  es- 
sere rilevato  dair  evizione,  alla  pari  di  un  compratore  (vedi  Forti^ 
Delle  disposizioni  di  uUima  volontà,  §  384.  Trattati  inediti  di  giì»r 
risprudenza). 

§  683.  Avanti  Giustiniano  potevasi  lasciare  la  legittima  a 
qualunque  titolo,  e  lasciata  che  fosse,  non  era  lecito  al  legittima- 
rio querelarsi  (fr.  8,  §  6 ;  fr.  25,  Dig,  de  inoff.  test,  V,  2,  Institi 
§  ult.  eod.,  Il,  48);  quell'imperatore  volle  (secondo  la  più  proba- 
bile opinione  degli  interpreti)  che  la  legittima  fosse  lasciata  a 
titolo  di  istituzione,  in  altre  parole  che  il  legittimario  fosse  isti- 
tuito erede  nella  porzione  legittima  (argom.  dalla  Nov.  445, 
cap.  3,  Nov.  4  47,  cap.  4,  Nov,  423,  cap.  49). 

§  684.  In  gius  Nuovo,  quando  i  legittimari  sono  stati  istituiti 
eredi,  non  possono  lagnarsi.  Se  furono  istituiti,  in  meno  della  por- 
zione legittima,  hanno  un*  azione  expletoria  per  ottenere  ciò  che 
manca  a  compiere  la  legittima  loro  dovuta  (Instit,  §  3,  de  inof.  test.^ 
Il,  48,  cost.  30, 35,  §  2,  cost.  36,  Cod.  eod.,  Ili,  28,  Nov.  445.  cap.  5, 
pr.).  Se  poi  sono  stati  esclusi,  bisogna  distinguere  le  disposizioni 
legislative  anteriori  alla  Novella  445,  dalle  disposizioni  contenute 
nella  Novella  stessa. 

a)  Prima  della  Novella  4  45,  ecco  quello  che  avveniva: 

a)  Gli  heredes  sui,  preteriti  nel  testamento  paterno,  potevano 
attaccarlo  come  nullum,  o  ruptum  secondo  che  air  epoca  in  cui  fa 
fatto,  erano  sui,  o  secondo  che  lo  divennero  in  seguito,  postumi, 
(Ulp.^  XXII,  4  4  e  seg.;  Gajo,  II,  423  e  seg.,  Instit,  §  4  pr.,  de  exh. 
«6,11,  43;  fr.  30,  Dig.  de  Ub.  et  post.,  XXVIII,  2,  vedi  sopra, 
§  659  a  664). 

6)  Gli  emancipati  preteriti  ed  i  loro  discendenti  (fr.  3  e  6, 
Dig.  de  bon.  poss.  conlra  tabuL,  XXXVU,  i)  erano  ammessi  alla 
bonorum  possessio  contra  tabulas,  la  quale  fu  accordata  eziandio 
agli  heredes  sui  prceteriti  (Ulp.,  XXII,  23  e  XXX Vili,  2,  4;  Gajo, 
II,  435;  Instit.,  §  3,  de  exh.  Ub.,  II,  43 ;  fr.  8  pr.,  Dig.  de  bon.  poss. 
contra  tab,,  XXXVII,  4).  Vedi,  §  665. 

e)  I  figli  0  sui  0  emancipati,  formalmente  diseredati  dal  pa- 
dre loro,  se  potevano  dimostrare  V  ingiustizia  della  diseredazione. 
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intentavano  la  querela  inofficiosi  testamenti  {fr.  4,  3,  Big,  de  inoff. 
te$t.,y,  2;  fr.  40,  §  5,  Dig,  de  bon,  poss.  cont.  toh.,  XXXVII,  4). 
Nondimeno,  in  questo  caso  gli  emancipati  dovevano  prima 
chiedere  la  bofiorum  possessio  ex  edicto  unde  liberi,  che  per 
tale  ragione  aveva  pure  il  nome  di  bonorum  possessio  litis 
ordinandcB  gratia  (fr.  6,  §  2;  fr.  7,  fr.  8  pr.,  Dig.  de  inoff. 
test,  V,  2). 

di  I  figli  preteriti  dalla  madre  o  dall'avo  materno,  o  ingiusta- 
mente diseredati  da  loro,  potevano  pure  intentare  la  qt^erela  inof- 
ficiosi testamefìti  (vedi  sopra, g  666,  InstiL^  %^ide  inoff.  test,  II,  48, 
cost  45  e  47,  Cod  eod..  Ili,  28). 

e)  Di  quella  querela  potevano  valersi  eziandio  i  fratelli  e  le 
sorelle  del  testatore,  che  aveva  istituito  una  persona  turpe,  senza 
lasciare  loro  la  legittima  {cost  27,  Cod.  ibid.,  Ili,  28).  È  da  nota- 
re, che  0  il  testamento  fosse  annullato  con  la  querela  nulUtatis, 
0  fosse  rescisso  con  la  querela  inofficiosi  testamenti,  cadeva  in 
tutte  le  sue  parti  (Ulp.^  XXII,  46,48,  Instit  g  4 ,  quib.  mod.  test 
inf,  II,  47;  fr.  40,  §  2,  Dig.  de  kg.  prcBSt  cont  tab.  b.  p.petita, 
XXXVII,  5;  fr.  8,  g  46;  fr.  28,  Dig.  de  inoff.  test,  V,  2).  Se 
non  che  i  legati  a  favore  degli  ascendenti  e  discendenti  del  te- 
statore, avevano  effetto  nella  bonorum  possessio  contra  tabulas 
(fr.  4  pr.,  §  4  ;  fr.  3,  g  4  ;  fr.  5,  §  2,  Dig.  de  kg.  prcest  cont. 
tab.  b.  p.  petita,  XXXVII ,  5). 

i3)  Per  la  Novella  4  45,  cap.  3  e  5,  fu  disposto: 

a)  che  i  fratelli  e  le  sorelle,  potessero  come  prima  attaccare 
il  testamento,  con  la  querela  inofficiosi  testamenti,  la  quale  produ- 
cesse i  suoi  pristini  effetti. 

6)  che  gli  ascendenti  e  discendenti  fossero  sempre  obbligati 
a  istituirsi,  e  che  una  esclusione  totale ,  o  per  diseredazione  o  per 
preterizione,  non  fosse  ammessa  se  non  per  una  delle  cause  enu- 
merate dalla  Novella  stessa  (vedi  sopra,  §  668-69).  Il  testamento 
che  avesse  contravvenuto  a  questa  disposizione ,  potè  essere  at- 
taccato, sia  che  il  testatore  non  avesse  indicato  la  causa  della 
esclusione,  sia  che  quella  indicata  non  fosse  legale,  sia  che  non 
fosse  sussistente  in  fatto.  Si  questiona  fra  gli  interpreti  del  diritto 
Romano  con  qual  mezzo  si  potesse  attaccare  il  testamento.  L' opi- 
nione che  a  noi  pare  meglio  fondata,  e  da  preferirsi,  si  è  che 
si  dovesse  attaccare  con  la  querela  inofficiosi  testamenti  (vedi 
Hackeldey,  g  661,  dal  quale  prendiamo  tutta  questa  teorica  per- 

JaUuxUmi  di  Diritto  Romano.  —  S.  34 
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che  ottimameDte  esposta).  '  Di  tale  querela  è  necessario  adesso 
trattare ,  con  una  certa  diffusione. 
Y^  §  685.  In  antico,  V  abbiamo  detto  e  ripetuto  più  volte ,  se  il 

paterfamilias  dichiarava  la  sua  volontà  di  diseredare  l' heres  suus, 
0  se  la  madre,  o  Tavo  materno  preterivano  i  loro  respettivi  figli 
e  nipoti,  costoro  non  potevano  lagnarsi.  Ma  T  esperienza  avendo 
dimostrato  non  infrequente  il  caso  di  ingiuste  diseredazioni  o  pre- 
terizioni, per  opera  dei  prudenti  fu  introdotta  la  qicerela  in  di- 
scorso, con  la  quale  gli  ingiustamente  {inique)  diseredati  o  pre- 
teriti, poterono  attaccare  il  testamento,  che  aveva  conculcati  gli 
ufBci  di  carità  e  di  affetto  per  i  più  stretti  congiunti ,  allegando 
che  il  testatore  doveva  essere  di  mente  non  sana ,  quando  faceva 
quel  testamento  inofficioso  inofjiciosum,  (Paolo,  IV,  5,  4).  Ma  con 
questa  allegazione,  non  pretendevano  già  dimostrare  che  il  testa- 
tore fosse  in  realtà  alienato  di  mente,  quando  testò;  bensì  che  il 
suo  testamento,  comunque  fatto  regolarmente,  non  era  tale, 
quale  un  uomo  giusto,  in  condizioni  normali  di  mente,  avrebbe 
Alito;  perocché  ove  avessero  potuto  dimostrare  la  vera  aliena- 
zione mentale  del  testatore,  non  avrebbero  attaccato  il  suo  testa- 
mento come  inofficioso,  ma  piuttosto  come  nullo  [Instit.  pr.,  de 
inoff.  test,  II,  48;  fip.  2  o  6,  Dig.  eod.^  V,  2;  Paolo,  IV,  5, 4).  Le 
cause  per  le  quali  i  giudici  potevano  rigettare  la  querela,  non 
erano  determinate  dalle  leggi  :  erano  rimesse  al  loro  prudente  ar- 
bitrio. Accolta  la  querela  dai  giudici,  il  testamento  veniva  ad  es- 
sere invalidato  in  tutte  le  sue  parti,  e  si  apriva  T  adito  alta  suc- 
cessione legittima  (fr.  6,  §  4  ;  fr.  8,  §  46,  Dig.  de  inoff,  test.^  V,  2). 
La  querela  inofficiosi  testamenti  era  dunque  una  hereditatis  peU- 
tio,  e  come  tale  doveva  essere  sperimentata  dinanzi  al  centumvirL 
Tal  querela,  che  pare  rimonti  ai  tempi  della  repubblica  (da,  In 
Ver.,  I,  42;  42,  De  Oratore,  I,  38,  57),  ammessa  da  primo  pro- 
babilmente a  favore  dei  discendenti  soltanto,  fu  poi  estesa  a  fo- 
vere  degli  ascendenti,  e  dei  fratelli  e  sorelle,  quando  questi  ultimi 

*  Tre  opinioni  diverse  sono  state  eme<;se  sa  questa  questione: 

4®  quella  che  seeuitiaroo  (vedi  in  conferma  della  medesima  una  sentenza 
della  Corte  Reale  di  Lucca  del  22  settembre  4862,  AnnaU  di  Giturisprudema 
Toscana); 

%^  quella  cbe  il  testamento  debba  in  ogni  caso  essere  attaccato  con  la 
querela  mMitatis ,  la  quale  peraltro  annulli  la  sola  istituzione  dell'erede  ; 

3«  quella  che  il  testamento  sia  altaccabile  con  la  querela  nullitatis  se  ftìrono 
preteriti  i  sui,  talchò  il  testamento  sia  dichiarato  allora  nullum  in  tutte  le  sae 
parti,  e  aia  attaccabile  con  la  querela  inofficiosi  testamenti  negli  altri  casL 
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fossero  stati  posposti  a  persona  turpe.  Fu  detta  querela  e  non 
azione,  perchè  contro  un  testamento  regolare,  non  era  ammissi- 
bile un'  azione  vera  e  propria:  era  proponibile  piuttosto  un  la- 
mento ,  diretto  ad  implorare  Y  assistenza  dei  centumviri.  La  que- 
rela inofficiosi  testamenti  fu  ammessa  in  progresso  di  tempo,  non 
solamente  se  i  pid  prossimi  congiunti  erano  stati  ingiustamente 
diseredati  o  preteriti  dal  testatore,  ma  eziandio  nel  caso,  che 
avesse  loro  lasciato  troppo  piccola  cosa.  Ed  i  centumviri,  spen- 
dendo il  loro  prudente  arbitrio,  dovevano  giudicare,  se  quanto 
era  stato  lasciato  a  coloro  che  si  querelavano  del  testamento,  fosse 
sufficente  a  salvarlo  dall'  imputazione  di  inofficioso.  Sembra  che 
dopo  la  lex  Falcidia,  venisse  stabilito  doversi  far  ragione  a  chi 
sperimentava  la  querela ,  ogni  qualvolta  a  questo  prossimo  con- 
giunto non  fosse  stata  lasciata  almeno  la  quarta  parte  della  ere- 
dità. Fu  allora,  che  tal  querela  mutò  carattere,  e  mentre  per  Io 
innanzi  si  fondava  suir  odiosità  di  togliere  senza  giusti  motivi 
l'eredità  ai  pid  prossimi  congiunti,  in  seguito  ebbe  per  base  il 
loro  diritto  a  godere  di  una  quarta  parte  dei  beni  di  colui,  cui  sa- 
rebbero succeduti  se  testamento  non  fosse  esistito,  ossia  il  loro 
diritto  ad  avere  la  legittima  (vedi  §  675,  e  seg).  Costantino  sanzionò 
il  principio,  già  in  vigore  ai  suoi  tempi,  che  quando  il  testatore 
avesse  lasciato  una  qualche  cosa  alle  persone  le  quali  avevano 
diritto  alla  legittima,  aggiungendo  che  questa  loro  fosse  comple- 
tata boni  viri  arbitratu,  la  querela  non  potesse  altrimenti  venir» 
intentata,  ma  esistesse  facoltà  soltanto  di  agire  per  ottenere  il 
supplemento  della  legittima  (co5t  k^Cod,  Theod.de  ino ff.  t6st.,ll,l9). 
Giustiniano,  (che  come  dicemmo  pei  discendenti  mutò  la  quota  della 
legittima  (vedi  §  676)  accordò  Fazione  in  supplemento,  sebbene  il  te- 
statore non  avesse  dichiarato  volere  che  la  legittima  fosse  comple- 
tata (Insta.  §  3,  de  inoff.  test.,  II,  48,  cost.  30 ,  Cod.  eod.,  IH,  28). 
Nonostante  che  (a  nostro  credere)  egli  ordinasse  la  legittima  dovere 
essere  lasciata  a  titolo  di  istituzione  (Nov.  145,  cap.  3),  quando 
non  ricorresse  una  delle  cause  di  diseredazione  o  di  preterizione 
da  lui  enumerate,  lasciò  in  vigore  il  principio,  che  i  legittimari 
istituiti,  non  avessero  la  facoltà  di  intentare  la  querela,  sebbene 
il  testatore  non  avesse  loro  lasciato  per  intiero  la  porzione  legit- 
tima, e  che  potessero  soltanto  ottenerne  il  supplemento  (vedi  so- 
pra, §  684). 

§  686.  In  gius  Nuovo,  hanno  facoltà  di  intentare  la  querebL 
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inofficiosi  testamenti,  primi  i discendenti  del  testatore,  che  hanna 
diritto  a  legittima.  Mancando  essi,  onon  volendo  intentarla,  hanna 
facoltà  di  intentarla  gli  ascendenti;  per  ultimo,  e  solamente  quandi 
fa  loro  preferita  persona  turpe,  possono  intentarla  i  fratelli  e  le- 
sorelle  germani  e  consanguinei  del  testatore.  Allorché  il  diritto  di 
intentare  la  querela  spetta  a  più  persone  insieme ,  e  V  una  dr 
queste  non  la  intenta,  la  sua  parte  si  accresce  alle  altre  (fr.  46 
pr.,  fr.  47  pr,,  fr.  23,  g  2,  Dig.  de  inoff,  test.,  V,  2),  e  se  tuttr 
coloro  che  hanno  pei  primi  quel  diritto,  non  Io  esercitano,  eser- 
citare lo  possono  coloro,  che  lo  hanno  posteriormente.  Non  hanno 
facoltà  di  intentare  la  querela  in  discorso  coloro  che  non  potreb- 
bero succedere  ab  intestato  (fr.  4 ,  g  4 ,  Dig.  de  bon.  poss.  coni,  tab., 
XXXVII,  4;  fr.  6,  §  4,  Dig.  de  inoff.  test,  V,  2),  perchè  ad  essi 
non  gioverebbe  la  vittoria  che  ottenessero  contro  il  testamento  ^ 
dovendosi  allora  l' eredità  deferire  ab  intestato. 

g  687.  La  querela  inofficiosi  testamenti  ha  da  essere  diretta 
contro  r  erede  istituito  nel  testamento.  Se  è  intentata  da  un  ascen- 
dente 0  da  un  discendente,  è  diretta  contro  chiunque  sia  stato  isti- 
tuito erede  {fr.  8,  §  2,  Dig,  de  inoff.  testam.,  V,  2),  o  tiene  il  posta 
di  erede  (cost.  4  e  40,  Cod.  eod.,  HI,  28).  A  quest'  ultimo  incombe 
Tonerò  di  provare,  che  è  vera  la  causa  di  diseredazione  addotta  dal 
testatore,  la  cui  verità  viene  impugnata  dal  discendente  odall'ascen* 
dente  (Nov.  445,  cap.  3,  g  13  in  fine).  Se  invece  la  querela  è  inten- 
tata dai  fratelli  o  sorelle,  è  diretta  soltanto  contro  queir  erede, cut 
può  essere  applicata  la  qualiSca  di  persona  turpe ,  ed  essi  hanna 
r  obbligo  di  provare  la  turpitudine  dell' istituito  (fr.  5;  fr.  24, 
Dig.  de  inoff  test,  V,  2;  cost  27,  Cod.  eod.,  Ili,  28). 

§  688.  Lo  scopo  della  querela  inofficiosi  testamenti,  è  di  ot- 
tenere la  rescissione  del  testamento ,  e  la  restituzione  dell'  ere- 
dità. Se  chi  la  intenta  è  Y  unico  erede  ab  intestato  esistente,  mercè 
la  medesima  mira  ad  ottenere ,  che  gli  venga  restituita  tutta  l'ere- 
dità; se  è  un  coerede,  mira  a  farsi  restituire  quella  porzione  di 
eredità  che  ab  intestato  gli  sarebbe  spettata  (fr.  8,  §  8;  fr.  49, 
Dig.  de  inoff  test,  V,  2).  Del  pari  i  fratelli  e  le  sorelle,  cui  fu 
preferita  una  persona  turpe ,  non  possono  intentarla  contro  costei| 
se  non  che  per  la  quota  che  loro  sarebbe  spettata  in  caso  di  suc- 
cessione ab  intestato;  e  quando  il  testatore  avesse  preferito  ai 
fratelli  ed  alle  sorelle  due  persone^  Tuna  onesta,  turpe  T altra, 
detti  fratelli  e  sorelle  non  potrebbero  intentarla,  che  per  la  por- 
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zione  di  eredità  ìd  cui  fu  istituita  la  persona  turpe  {cost  27,  Cui. 
*.<.,  111,28). 

§  689.  Importa  esaminare  gli  effetti  della  querela  inofficion 
testamenti;  e  per  procedere  con  ordine  in  questo  esame,  bisogna 
osservare  se  la  querela  fu  accolta  o  rigettata. 

A.  Se  fa  accolta,  è  necessario  distinguere  se  fu  intentata 
dagli  ascendenti  o  discendenti  del  testatore,  o  dai  fratelli  e  so- 
relle, cui  fu  preferita  una  persona  turpe. 

a)  Accolta  che  sia  la  querela,  intentata  da  un  discendente 
0  da  un  ascendente,  il  testamento  in  gius  Novissimo  non  è  più  come 
in  gius  Antico  invalidato  o  rescisso  {rescissum)  in  tutte  le  sue  parti: 
bensì  è  invalidato  soltanto  circa  alla  istituzione  di  erede.  L'isti- 
tuzione dell'  erede  è  invalidata  per  intiero ,  quando  il  querelante 
ha  diritto  di  chiederne  lo  invalidamento  totale,  perchè  è  il  solo 
crede  ab  intestato  esistente;  in  caso  diverso  è  invalidata  per  quella 
parte,  che  egli  chiede  (vedi  il  paragrafo  antecedente).  Tutte  le 
altre  disposizioni,  contenute  nel  testamento,  come  legati,  fede- 
commessi,  ec.  rimangono  valide  [Nov.  415,  cap.  3,  §  U,  m  fine 
cap.  4,  §  9,  ibid.).  Attalchè  quando  Y  istituzione  deir  erede  è  to- 
talmente invalidata,  l'eredità  è  deferita  ab  intestato  (Nov.  415, 
•cap.  3).  Qualora  poi  V  istituzione  delF  erede  sia  invalidata  sola- 
mente in  parte,  l'eredità  è  deferita  in  un  ordine  misto,  cioè  ab 
intestato  per  la  parte  che  il  querelante  consegue,  per  testamento 
per  la  parte  che  rimane  all'erede  istituito;  ed  i  debiti  ed  i  le- 
gati fanno  carico  a  ciascuno  di  costoro  in  proporzione  della  quota 
^i  eredità  che  conseguono  (fr.  45,  §  2;  fr.  16  pr.,  fr.  49;  fn  24; 
fr.  25,  §  4 ,  Dig.  de  inoff.  testam.,  V,  2).  In  tal  caso  si  fa  ecce- 
zione alla  regola;  nemo  prò  parte  testatus,  prò  parte  intestaius  de- 
cedere potest.  (vedi  sopra,  §  589  in  fin.). 

b)  Accolta  che  sia  la  querela,  intentata  dai  fratelli  e  sorelle, 
bisogna  parimente  distinguere: 

40  Istituita  una  persona  turpe,  è  invalida  totalmente  la  isti- 
tuzione, il  testamento  cade  in  tutte  le  sue  parli,  per  i  fratelli  e 
per  le  sorelle  rimanendo  sempre  in  vigore  il  diritto  antico  circa 
alla  querela,  (Nov»  22,  cap.  47),  e  la  successione  è  deferita  06 
intestato;  invalidata  la  istituzione  parzialmente,  l'eredità  si  defe- 
risce in  un  ordine  misto:  prò  parte  testatus,  prò  parte  intestatus: 
ed  i  legati  rimangono  validi. 

2o  Accade  lo  stesso  se  viene  istituita  una  persona  turpe,  per 
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una  quota  delF eredità,  e  pel  rimanente  una  persona  onesta;  se 
nonché  in  tal  caso  V  istituzione  della  persona  turpe ,  è  invalidata  O 
totalmente  o  parzialmente ,  secondo  la  quantità  della  porzione  ab 
inieslato,  che  hanno  diritto  di  esigere  i  querelanti;  mentre  l'isti* 
tozione  della  persona  onesta,  resta  valida ,  come  validi  rimangono 
i  l^ti  [arg,,  fr.  45,  §  2;  fr.24,  Big.  deinoff.  tot.,  V,  2,  cosi.  43, 
Cod.  eod.,  Ili,  28). 

B.  Rigettata  la  querela,  il  testamento  naturalmente  rimane  effi- 
cace, ed  il  querelante  generalmente  perde  tutto  quanto  per  quel 
testamento  gli  era  stato  lasciato  (fr.  8 ,  §  4  4 ,  Big.  de  inoff.  test,  V,  2). 

§  690.  La  querela  inofficiosi  testamenti  non  può  intentarsi  : 

l<>  Quante  volte  esiste  un  altro  rimedio  per  ottenere  V  inva- 
lidazione del  testamento;  è  dessa  un  mezzo  sussidiario,  che  non 
può  dunque  essere  adoperato,  se  non  che  secondo  la  sua  natura 
(InsHt., li, de inoff.  test,  11,48, cast. 4 , Cod. de lib. prceL,  VI,  28). 

2o  Se  da  chi  ha  diritto  di  intentarla,  si  lasciarono  trascorrere 
5  anni  dal  momento  dell'  adizione  della  eredità  eseguita  dall'erede 
testamentario  (fr.  8,  §  4  7  ;  fr.  9,  Big.  de  inoff.  test.,  V,  2,  cost  34  e  36, 
§  2,  Cod,  eod,  UT,  28,  cost.  2,  Cod.  inqmb.  caits.  in  int.  resL 
neces.  non  est,  II,  44). 

3<>  Se  chi  aveva  diritto  di  intentare  la  querela,  approva 
espressamente  o  tacitamente,  da  so,  o  per  mezzo  di  altri  il  te- 
stamento, che  poi  vorrebbe  attaccare  come  inofficioso;  purché  ad 
approvarlo  implicitamente  non  fosse  forzato  per  dovere  di  ufficio 
(fr.  IO,  §  4  ;  fr.  42;  fr.  23,  g  4  ;  fr.  34,  §  4  pr..  Big.  h.  t.,Y,  2).  Esempi- 
grazia ,  se  il  figlio  diseredato  si  fosse  presentato  in  giudizio  come 
procuratore  d'un  legatario,  egli  avrebbe  riconosciuto  il  testa- 
mento nel  quale  quel  legato  si  contiene ,  e  non  potrebbe  più  at- 
taccarlo in  proprio  con  la  querela  dell'  inofficioso;  ma  se  avesse 
agito  in  quel  modo  come  tutore  d'un  pupillo,  potrebbe  intentare 
la  querela,  perchè  avrebbe  agito  per  dovere  di  ufficio  [Instit,  §  4, 
A.  t.  II,  48;  fr.  40,  §  4  ;  fr.  32,  Big.  eod.,  V,  2). 

4®  La  querela  si  trasmette  al  discendente  di  chi  ha  il  diritta 
di  intentarla,  se  questi  muore  senza  avervi  rinunziato  espressa- 
mente, e  prima  che  sia  trascorso  il  quinquennio  sopra  indicato; 
ma  non  si  trasmette  ad  altri  eredi,  se  non  quando  fu  intentata 
dal  loro  autore,  o  questi  muore  mentre  l'erede  istituito  delibe- 
rava di  accettare  o  di  ripudiare  l'eredità  (fr.  6,  §  2;  fr.  7,  Big. 
4.  t,  V,  2,  cost.  5,  34  e  36,  Cod.  eod.,  Ili,  28). 
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§  691.  NoQ  è  mai  esperibile  la  querela  coDtro: 

lo  II  testamento  del  militare  fatto  jure  militari,  supposto 
che  il  testatore  sapesse  che  aveva,  o  che  avrebbe  avuto  in  se- 
guito dei  legittimari  (Instit,^  6,  de  exh,  lib..  Il,  43,  cost.  9,  Cod. 
de  inoff,  test.,  Ili ,  28 ,  cosi.  9, 40, 47,  Cod,  de  testam.  milit.,  VI,  24). 

io  ^on  è  esperibile  la  querela  neppure  contro  il  testamento 
del  figlio  di  famiglia ,  che  dispone  del  peculio  castrense  o  quasi 
castrense,  finché  il  testatore  rimane  figlio  di  famìglia  (cosL  37, 
Cod.  de  inoff.  test.  III,  28,  Nov.  423,  cap.  49). 

3^  Non  è  esperibile  contro  la  sostituzione  pupillare,  fatta  dal 
padre  (fr.  8,  §  5,  Big.  de  inoff.  test,  V,  2). 

4<>  Finalmente  non  lo  è,  contro  la  exheredatio  quce  bona 
mente  fit,  cioè  fatta  con  lo  scopo  di  giovare  al  diseredato  e  non  , 
di  nuocergli  (fr.  48,  Dig.  de  lib.  et  post.,  XXVllI,  2;  fr.  46» 
§  2  e  3,  Dig.  de  curat.  furìos.,  XXVII,  40;  fr.  42,  §  2;  fr.  47, 
Big.  bonis  Ubert.,  XXXVIII,  2,  cost.  25,  Cod.  h.  L,  III,  28). 

CAPITOLO  VI. 
Cause  d*  mvALmiTÀ  dei  TESTAHEim. 

{InstiL,ì\b.fllf  tit.  47,  Quibus  modis  testamenta in/ir mentur^  Dig., 
lib.  XXVIII ,  tit.  3,  De  injusto,  rupto,  irrito  facto  testamento, 
tit.  4,  de  his  quxB  in  testamento  delentur,  inducuntur  vel 
inscribunlur). 

g  692.  Il  testamento  può  essere  invalido  fino  da  primo,  come 
il  nuUum  e  V  injustum ,  e  può  divenirlo  in  seguito,  come  il  rup^um, 
Virritum,  il  destitutum^  e  il  rescissum.*^ 

*  Rignardo  alla  invalidità  dei  testamenti  si  può  dire  che  anche  pel  Codice 
nostro  i  testamenti  sono  nulli,  rolli,  deslUuli,  irrili,  e  di  più  anziché  inofflcioii, 
come  potevano  essere  nel  diritto  Romano,  sono  pel  Codice  ndiiciòt/t.  Andiamo  a 
dlcbiarare  il  significato  di  tatti  questi  nomi  applicati  da  noi  alle  disposizioni 
del  Codice. 

Pel  Codice  stesso  si  può  dire  nullo  il  testamento  fatto  da  chi  era  incapace  di 
testare  (art.  763),  come  pure  il  testamento  viziato  da  violewsa,  errore  (art.  SSS)  éc. 

Nullo  è  parimente  il  testamento  fatto  senza  le  formalità  stabilite  dal  CoaieOi 
sotto  pena  di  nuUità  (art.  804);  è  questo  il  testamento  che  i  Romani  chiama- 
vano tnjuslum.  Ricordiamo  per  altro ,  che  se  un  testamento  segreto  ricevuto 
,  da  notaio  o  da  altro  pubblico  uffiziale  autorizzato  a  riceverlo,  non  potesse 
valere  come  tale ,  varrebbe  come  testamento  olografo ,  qualora  ne  avesse  i 
requisiti  (art.  804,  capoverso). 

Nullo  è  parimente  quei  Ustapiento  che  non  contiene  altro  che  disposi- 
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A)  Testamenti  invalidi  fino  da  primo. 
a)  Testamentum  nullum. 

§  693.  È  dqIIo  il  testamento  : 

I®  Se  il  testatore  non  era  capace  di  testare  (vedi  sopra,  §  60O 
eseg.). 

2«  Se  r erede  istituito  senza  sostituzione,  nel  tempo  che 

zioni,  dalla  legge  dichiarate  nulle  (art.  828,  830,  834,  833,  834, 835,  e  seguenti 
843,  852). 

Rotto  può  chiamarsi,  anche  di  fronte  al  Codice  nostro,  il  testamento,  se 
▼lene  : 

A)  revocato  per  mutata  volontà  del  testatore, 

B)  0  revocato  di  diritto  per  la  esistenza  o  sopravvenienza  di  on  figlio  o 
discendente  legittimo  del  testatore ,  benchò  postumo  o  legittimo  o  adottivo, 
quando  il  testatore  al  tempo  dei  testamento  non  aveva  o  ignorava  di  avere 
figli  0  discendenti. 

A)  E  in  libertà  del  testatore ,  il  revocare  o  cangiare  le  sue  ultime  volontà 
fatte  per  testamento  :  ogni  clausula  o  condizione  contraria  è  nulla  (art.  946, 
che  concorda  col  fr.  4 ,  Dig.  de  adim.  vel  transf.  leg,) 

Il  testatore  può  pel  Codice  revocare  o  cangiare  le  sue  ultime  volontà  o 
espressamente  o  tacitamente. 

Può  il  testatore  revocare  in  tutto  od  in  parte  il  suo  testamento  anteriore 
con  un  atto  ricevuto  da  notaio  in  presenza  di  ptattro  testimoni  che  lo  sottoscri- 
vano ,  in  cui  il  testatore  personalmente  dichtari  di  revocare  in  tutto  o  in  parte 
la  disposizione  anteriore. -Revoca  espressa,  le  cui  forme  sono  sacramentali, e 
•  che  non  ha  le  forme  né  T  intendimento  di  un  testamento. 

Può  ancora  il  testatore  con  un  testamento  posteriore  revocare  in  un  modo 
espresso  il  testamento  anteriore. 

Si  osservi  che  pel  Codice  nostro  (a  differenza  dal  diritto  Romano]  poten- 
dosi morire  con  più  testamenti  tutti  ugualmente  validi ,  il  testamento  che  non 
revoca  in  modo  espresso  i  precedenti ,  revoca  tacitamente  in  questi ,  soltanto 
le  disposizioni  che  si  trovassero  contrarie  alle  nuove  o  incompatibili  con  esse 
(art.  947  e  920).  La  intenzionale  lacerazione  o  cancellatura  del  testamento ,  sa- 
rebbero evidentemente  revoche  tacite  del  medesimo. 

E  notevole  che  i  testamenti  revocati  o  per  atto  notarile  o  per  altro  testa- 
mento posteriore  non  hanno  più  effetto  ;  le  disposizioni  contenute  nei  medesimi 
non  si  possono  far  rivivere ,  se  non  con  un  nuovo  testamento  (art.  949). 

Vuoisi  pure  avvertire,  che  un  testamento  nullo,  non  può  avere  V  eCTetto 
di  un  atto  notarile  per  rivocare  i  testamenti  anteriori  (art.  948);  e  di  vero  un 
testamento  nullo  non  può  produrre  nessuno  effetto. 

E  finalmente  è  da  ritenere  che  la  rivocazione  fatta  con  un  testamento  po- 
steriore ha  pieno  effetto ,  ancorché  questo  nuovo' atto  resti  senza  esecuzione 
idestitiOo),  pierchò  T erede  istituito  o  il  legatario  sia  premorto,  sia  incapace  «  o 
renunzi  all^  eredità  o  al  legato  (art.  924).  Un  testamento  che  rimane  senza 
esecuzione  non  è  nullo:  la  revoca  che  esso  contenesse  di  un  testamento  ante- 
riore, sarebbe  dunque  efficace. 

B)  Le  disposizioni  a  titolo  universale  o  particolare  fatte  da  chi  al  tempo 
del  testamento  non  aveva  od  ignorava  di  avere  figli  o  discendenti ,  sono  rivo» 
cote  di  diritto  per  l'esistenza  o  la  sopravvenienza  di  un  figlio  o  discendente 
legittimo  del  testatore  benché  postumo  o  legittimato  o  adottivo  (art.  888). 

Lo  stesso  ha  luogo  ancorché  il  figlio  fosse  concepito  al  tempo  del  testa- 
mento,  e  trattandosi  di  figlio  naturale  legittimato,  ancorché  fosse  già  stato 
riconosciuto  dal  testatore  prima  del  testamento  e  soltanto  legittimato  dopo 
(art.  888,  capoverso  4»). 

Questa  rivocazione  non  avrebbe  luogo  qualora  il  testatore  avesse  prov- 
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venne  fatto  il  testamento  era  morto,  od  era  incapace  di  essere 
istituito  (vedi  sopra,  §  655  e  seg.). 

3<>  Se  la  disposizione  di  ultima  volontà  è  viziata  da  errore, 


veduto  al  caso  cbe  esistessero  o  sopravvenissero  figli  o  discendenti  da  essi 
(art.  ^8,  ultimo  capoverso). 

Se  i  figli  0  discendenti  sopravvenuti  premorissero  al  testatore ,  la  dispo- 
sizione avrebbe  il  suo  effetto  (art.  SS9). 

Tale  specie  di  revoca  di  diritto  ricorda  la  rottwra  del  testamento  per  agna- 
zione di  postumo ,  0  di  quasi  postumo ,  conosciuta  dal  diritto  Romano;  ram- 
menta pure  le  disposizioni  della  legge  Junia  Velleja  ,  ed  i  provvedimenti  del 
Pretore  nel  caso  di  premorienza  del  postumo  al  testatore  (vedi  il  testo  alle 
presenti  note,  §  662,  663,  697  di  questo  Ilo  volume). 

Può  dirsi,  nel  sistema  del  Codice  nostro,  desliluto  il  testamento  il  quale 
non  contiene  che  disposizioni  in  favore  di  persone  le  quali  non  sono  sopravvis- 
sute al  testatore,  o  che  sono  incapaci  (art.  890),  o  disposizioni  fatte  sotto  con- 
dizione sospensiva  a  favore  di  persona  che  muore  prima  che  siasi  verificata 
la  condizione  (art.  853),  o  disposizioni  a  favore  di  persone  che  vi  renunziano 
(art.  891).  Imperoccbò  in  tutti  questi  casi  dette  disposizioni  sono  sema  effetto 
(art.  853,  890)  o  caduche  relativamente  all'  erede  o  al  legatario  che  renunzia 
(art.  894;. 

Appena  per  altro  occorre  dire ,  che  ove  nel  testamento  fossero  altre  di- 
sposizioni (oltre  quelle  senza  effetto ,  o  caduche)  il  testamento  varrebbe,  per 
queste ,  comunque  fossero  disposizioni  a  titolo  singolare.  E  di  vero  nel  siste- 
ma del  Codice  il  testamento  sussiste  anche  senza  istituzione  di  erede ,  o  no- 
nostante che  questa  istituzione  rimanga  senza  effetto ,  polendosi  V  eredità 
deferire  parte  per  testamento  e  parte  ah  intestato» 

Una  notevole  disposizione  della  nostra  attuale  legislazione  occorre  nel 
caso  in  cui  il  testamento  divenga  desliluto  per  incapacità  dell'  erede  o  del  le- 
gatario ,  0  per  la  premorienza  dell'  erede  o  del  legatario  ;  e  questa  si  è,  che  i 
discendenti  dell'erede  o  del  legatario  premorto  od  incapace,  soltentrano  nella 
eredità  o  nel  legato ,  nei  casi  in  cui  sarebbe  ammessa  a  toro  favore  la  rappresen- 
tanxa  se  si  trattasse  di  successiom  intestata ,  eccetto  che  il  testatore  abbia  al- 
trimenti disposto ,  ovvero  si  tratti  di  legato,  di  usufrutto  o  di  altro  diritto  di 
sua  natura  personale  (art.  890).  In  una  parola  il  Codice  nostro  ammette  in 
tali  casi  una  sostituzione  di  diritto,  o  meglio  una  rappresentazione ^  ancora  in 
materia  di  successione  testamentaria.  Un'  anomalia  di  consimile  genere,  alcuni 
recenti  interpreti  del  diritto  Romano  pretendono  leggerla  nella  celebre  costitu- 
zione di  Teooosio  II,  dell'anno  450  [cost.  un.,  Cod,  de  his  qui  ante  apert,  tab.), 
senonchò  la  riconoscono  limitata  all'istituzione  fatta  da  un  ascendente  a 
favore  di  un  discendente,  il  quale  fosse  morto  prima  dell'apertura  del  testa- 
mento ,  lasciando  dei  discendenti  ;  questi  discendenti  secondo  alcuni  interpreti 
della  citata  costituzione ,  dovevano  in  forza  della  medesima,  considerarsi  come 
sostituiti  dalla  legge  all'ascendente  loro,  istituito  (vedi  Burchardi,  Sist,  e  storia 
del  Dir.  Rom.,  voi.  II,  §  368,  Haihberger,  Institi,  {  374  ec.  ec).  Alcuni  pratici  poi 
avevano  tentato  di  far  prevalere  il  principio  che  nepotes  inpersonapatris  quem 
reprcBsentant,  videntur  inslituti  (Molinsus,  in  L.  3,  si  mater,  Cod.  de  inoff.  teslam.) 
La  nostra  legislazione  ha  accolta  ed  estesa  questa  anomala  rappresentazione 
testamentaria ,  forse  perchè  le  parve  fondata  sulla  presunta  volontà  del  testa- 
tore ,  consentanea  ai  principii  della  uguaglianza ,  e  non  discorde  dalle  aspi- 
r^ioni  della  coscienza  giuridica  popolare. 

Testamento  irrito,  potrebbe  chiamarsi  (volendo  porre  una  distinzione  nel 
nome  fra  le  varie  maniere  di  invalidità  riconosciute  dal  Codice)  il  testamento 
fatto  in  tempo  di  pestilenza ,  sei  mesi  dopo  che  ha  cessato  di  dominare  la  ma- 
lattìa contagiosa,  sebbene  l'articolo  790  lo  dica  nullo;  irrito  potrebbe  ugual- 
mente chiamarsi  il  testamento  Catto  in  mare,  tre  mesi  dopo  cbe  il  testatore  ò 
disceso  in  luogo  in  cui  avrebbe  potuto  far  testamento  nelle  forme  ordinarie, 
sebbene  l'articolo  798  dica  questo  testamento  senza  effetto;  e  finalmente  pure 
irrito  potrebbe  appellarsi  il  testamento  privilegiato  dei  militari,  tre  mesi  dopo 
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dolo,  timore  o  violenza  (fr.  9,  Dig.  de  hered.  instit.,  XXVIII,  B; 
fr.  3,  Dig.  de  reb.  dub.,  XXXIV,  6;  fr.  3,  §  7,  de  bon.  poe.  tee. 
lab,,  XXXVII,  <<;  fr.  2,  Dig,  si  quii  aliquem  test,  prohib.  voL 
coeg.,  XXIX,  6,  cost.  4  e  3,  Cod.  eod.^  VI,  34),  se  l' istituzione 
fu  rimessa  al  mero  arbitrio  di  ud  terzo  (vedi,  §  63S,  lett.  A.),  se 
non  può  venire  intesa  (fr.  62,  §  4 ,  Dig.  de  hered.  instit,  XXVIII,  5; 
fr.  2,  Dig,  de  his  qua  prò  non  script,  hab.,  XXXIV,  8;  fr.  73, 
§  3,  Dig.  de  reg.  juris,  L,  47),  se  fu  una  istituzione  captatorìa 
(vedi  sopraj  §  632,  lett.  g.)  se  fu  sottoposta  ad  una  condizione  ri- 
solutiva ec.  (vedi  sopra,  §  632,  lett.  e). 

4»  Se  non  fu  istituito  alcuno  erede ,  e  prima  della  Nov.  415, 
se  era  stato  preterito  un  heres  suus  (vedi  sopra  g  664). 

b)  Testamentum  injustum. 

§  694.  Ingiusto^  non/zire/actum^  dicesi  il  testamento  quando 
manca  delle  forme  esteriori  dalla  legge  prescritte,  o  quando  que- 
ste sono  difettose  (fr.  4 ,  Dig.  h.  t.,  XXVIII,  3),  per  esempio  se  i 
testimoni  non  furono  nel  numero  dalla  legge  prescritto,  o  al  te- 
stamento mancò  V  unità  di  contesto  (cit.,  fr.  4 ,  Dig.  h.  t).  Tanto 
il  testamento  nullo  quanto  V  ingiusto  sono  invalidi  assolutamente 
in  tutte  le  loro  parti:  altaiche  in  essi  viene  meno  non  soltanto 
l'istituzione  dell* erede,  ma  ancora  tutte  le  altre  secondane  di- 
sposizioni come  i  legati,  i  fidecommessi,  le  donazioni  martis 
causa  ec,  nel  modo  stesso  insomma  che  se  il  testatore  fòsse 
morto  ab  intestato  (fr.    4  e   29,  Dig.  qui   test.    fac.    poss., 
XXVIII,  4,  cost  42,  Cod.  de  test  etquemad.  testordin.,  VI,  23, 
cost  29,  de  fidecommis.,  VI,  42),  e  non  possono  mai  dive- 
nire validi  inseguito  secondo  il  diritto  Civile,  quand'anche  la 
cagione  di  nullità  potesse  poi  dileguarsi.  Ad  essi  è  applicabQe  la 
celebre  regola  Catoniana  :  quod  ab  initio  vitiosum  est^  tractu  temr 
poris  convalescere  non  potest  Tuttavia  è  da  avvertire,  che  il  te- 
stamento nullo  era  in  qualche  caso  sostenuto  dal  Pretore,  e  va- 
leva almeno  secondo  il  diritto  onorario.  Esempigrazia,  se   uà 


U  ritorno  del  testatore  in  un  laogo  dove  potesse  testare  con  le  forme  ordinarie, 
comunque  l'articolo  803  lo  chiami  miUo. 

Testamento  riduct&tto-  poi,  può  dirsi  quello  le  cui  disposizioni  eccedono 
la  quoto  disponiìÀU  (art.  824,  e  seg.),  testamento  cbe  ha  qualche  analo^,  seb- 
bene lontana,  con  Tmo/TIctoso  dei  Romani. 
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testamento  fosse  stato  nulh  perchè  non  contenente  la  istituzione 
0  diseredazione  di  un  heres  suus  j  e  questi  fosse  premorto  al  te- 
statore, il  testamento  per  diritto  Civile  antico  sarebbe  per  sem- 
pre rimasto  nullo,  ma  il  Pretore  Io  faceva  valere  dando  all'  isti- 
tuito la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  (Gaio,  II,  123;  fr.  42 
pr.,  Big,  de  injusto,  rupto,  irrito,  XXVIII,  3,  vedi  Magkeldey, 
biitU.,  673).  Sebbene  il  testamento  injustum  sia  nullo  in  tutte  le 
sue  parti,  qualche  volta  può  avvenire  obesi  sostenga  per  la  clau- 
sula  codicillare ,  clausula  cosi  concepita:  Se  il  mio  testamento  non 
varrà  come  testamento,  sia  valido  come  codicillo ,  od  in  qualunque 
altro  modo  possa  valere.  Mercè  questa  clausula  il  testamento  si 
considera  come  un  codicillo,  e  la  istituzione  dell' erede  come  un 
fedecommesso;  Io  vedremo  meglio  in  seguito. 

B)  Testamenti  che  divengono  invalidi. 
a)  Testamenhim  ruptum. 

g  695.  Il  testamento  si  rompe: 

40  per  mutata  volontà  del  testatore: 

80  per  agnazione  di  postcìmo. 

A^  Per  mutata  volontà  del  testatore. 

§  696.  Il  testatore  può  mutare  volontà  finché  vìve  :  ambukh 
torta  entm  est  voluntasdefuncti,  usque  ad  vitx  supremum  exitum 
(fr.  4,  Dig.  de  adim.  veL  trans f.  leg.,  XXXIV,  4).  La  mutazione 
di  volontà  del  testatore  può  manifestarsi  in  più  maniere: 

a)  Con  lo  spezzare  0  distruggere  le  tavole  testamentarie,  o 
col  cancellare  0  lacerare  tuttociò  che  è  scritto  nel  testamento,  o 
il  nome  dello  erede,  0  la  propria  sottoscrizione,  0  la  sottoscri- 
zione  e  il  sigillo  dei  testimoni  :  purché  sia  certo  che  tutto  questo 
fu  fatto  dal  testatore  di  propria  mano,  o  da  altri  dietro  suo  co- 
mando, e  deliberatamente,  e  non  per  caso  (fr.  SO,  Dig.  de  injust 
rtpt.  irrit,  XXVIII,  3;  fr.  I  pr.,  §  I,  3;  fr.  2,  Dig,  de  Idi  qum 
in  test,  delent,  XXVIII ,  4;  cost.  30,  Cod.  de  test.,  VI,  23). 

6)  Con  la  revoca  del  testamento  fatta  alla  presenza  almeno 
di  tre  testimoni  abili,  0  fatta  in  giudizio,  purché  da  questa  re- 
voca al  giorno  in  cui  il  testamento  fu  fatto,  sieno  trascorsi  dieci 
(eost.  27,  Cod.  de  test.,  VI,  23). 
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c)  Con  la  fazione  di  un  testamento  posteriore,  valido  almeno 
in  principio  (InstiL,  §  2,  h.t,ll,  47;  fr.  44;  fr.  46,  Big.  dtv^. 
rupi,  XXVni,  3;  fr.  4  6,  §  4 ,  Big,  de  vulg.  et  pup,  subsL,  XXVIII,  6). 
A  ninno,  (se  si  eccettua  il  militare  (fr.  19  pr.,  Big.  de  testam.  milU., 
XXIX,  4),  è  permesso  morire  con  più  testamenti,  ed  a  chiunque 
è  permesso  dopo  un  testamento,  farne  poi  un  altro;  dalla  com- 
binazione di  questi  due  principi  ne  emerge  la  conseguenza ,  che 
la  fazione  di  un  secondo  testamento,  revoca  il  primo.  Trovandosi 
-due  testamenti  di  uno  stesso  testatore,  senza  che  sia  possibik 
constatare  qual  fosse  il  primo,  nessuno  dei  due  potrebbe  avere 
esecuzione,  ed  il  testatore  si  considererebbe  come  morto  ab  in- 
destato  (fr.  488  pr.,  Big.  de  reg.  juris,  L,  47).  Ma  affinchè  il  se- 
condo testamento  abbia  efficacia  di  rompere  il  primo,  è  necessa- 
rio che  questo  secondo  sia  i;a/tdò:  un  atto  nullo  non  potendo 
produrre  effetto  (Gajo,  li,  444,  Imtìt,  §  7,  A.  l,  II,  47;  fr.2; 
fr.  4  4,  Big.  de  injusto, rupto,  XXVIIl,  3).  Peraltro  non  è  neces- 
sario a  rompere  il  primo  testamento,  che  venga  adita  T eredità 
in  forza  del  secondo;  basta  che  quest'ultimo  sia  valido  per  ri- 
spetto alla  forma  ed  alla  istituzione  deir  erede,  e  sia  ordinato  in 
guisa  da  potere  produrre  T effetto:  attalchè  se  l'erede  scrìtto  nel 
secondo  testamento  ripudiasse  T eredità,  o  fosse  morto  prima  del 
testatore,  o  dopo  di  lui  ma  prima  di  adire  l'eredità,  non  per  que- 
sto avrebbe  effetto  il  primo  ;  anzi  si  farebbe  luogo  alla  succes- 
sione ab  intestato  (fnstit.,  §  2,  A.  ^,  li,  47;  fr.  2,  Big.  de  injusto, 
rupto,  XXVIII,  3;  Gajo,  II,  444;  Ulp.,  XXIII,  2).  Il  primo  te- 
stamento sarebbe  rotto  eziandio  nel  caso,  che  nel  secondo  testa- 
mento, valido  alla  pari  del  primo,  il  testatore  avesse  istituito 
r  erede  soltanto  in  alcune  cose  determinate  (Instit.,  §  3 ,  A.  t, 
lì,  47).  Ma  se  in  questo  secondo  testamento  si  trovasse  la  clan- 
sula  espressa  che  il  primo  avesse  da  sortire  effetto,  T  erede  isti- 
tuito in  questo  secondo  dovrebbe  restituire  a  titolo  di  fedecom- 
messo  alla  persona  istituita  in  quel  primo  tutti  i  beni  componenti 
l'eredità;  all' infuori  della  cosa  o  delle  cose  determinate  in  cui  fa 
istituito.  Infatti;  sebbene  al  testatore  non  sia  lecito,  fare  ìd  guisa, 
che  due  suoi  testamenti  sussìstano  contemporaneamente,   ha  fa- 
coltà di  ordinare  che  V  erede  da  lui  istituito  nel  secondo  testa- 
mento, sia  tenuto  in  forza  di  fedecommesso  a  dare  esecuzione  a 
4utte  le  disposizioni  contenute  nel  primo  [Instit.  §  3,  A.  t,  II,  47; 
ir.  12,  §  4 ,  Big.  de  injusto,  rupto,  XXVIII,  3).  Ove  poi  il  testa- 
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tore  Del  secondo  testamento  dichiarasse  volere ,  che  alcune  di- 
sposizioni contenute  nel  primo,  si  considerassero  come  scritte  nel 
secondo,  e  sortissero  effetto:  per  tale  sua  nuova  disposizione  quelle 
prime  avrebbero  eflScacia ,  ma  non  già  perchè  contenute  nel  primo 
testamento ,  bensì  perchè  il  secondo  le  ha  confermate  riferendosi 
al  primo.  La  regola,  che  il  secondo  testamento  non  rompe  il 
primo,  se  non  quando  quel  secondo  è  valido  e  perfetto,  pati- 
sce limitazione  nel  caso  che  nel  secondo  testamento  imper- 
fetto, fosse  istituito  erede  colui  che  avrebbe  dovuto  succedere 
ab  intestato  (fr.  2,  Big.  h.  L,  XXVIII,  3).  In  tal  caso  il  se- 
condo testamento,  se  è  fatto  alla  presenza  di  5  testimoni,  ha 
efficacia  non  come  testamento ,  sibbene  come  ultima  voluntas 
intestati,  ed  il  primo  è  annullato  [cost.  81,  §  3,  Cod.  de  testata., 
VI,  23).  Pretendesi  da  taluno  che  le  clausule  derogatorie  ostino 
alle  mutazioni  di  volontà  nel  testatore;  e  per  clausule  derogato- 
rie si  intendono  quelle  con  le  quali  il  testatore  dichiara ,  che  in 
appresso  non  sarà  per  fare  altro  testamento, e  che  se  lo  facesse, 
questo  dovrà  aversi  per  nullo.  Tale  opinione  non  è  da  seguitare, 
neppure  neir  ipotesi  che  la  clausula  derogatoria  fosse  vallata  dal 
giuramento,  coociossiachè  osti  ad  accoglierla  la  massima  fondamen- 
tale: ambulatoria  est  enim  humana  voluntas,  ec.  Il  testatore,  che 
dopo  aver  fatto  un  secondo  testamento  col  quale  ruppe  il  primo, 
annullasse  poi  questo  secondo  con  Y  intendimento  di  far  ritornare 
in  vigore  il  primo,  ai  termini  rigorosi  del  diritto  Civile  non  pò* 
trebbe  conseguire  T  intento:  dappoiché  quel  primo  testamento 
rotto  una  volta  dal  secondo,  rotto  dovrebbe  rimanere ,  comun- 
que il  secondo  fosse  stato  in  seguito  tolto  di  mezzo;  ma  il  Pre- 
tore diede  allo  erede  che  era  istituito  in  quel  primo  testamento 
la  bononm  possessio  secundum  tabulas  (fr.  44 ,  §  2,  Dig.  de  bon. 
poss.  sec.  tab.,  XXXVII,  41). 

ìfi  Per  agnazione  di  postumo. 

697.  Abbiamo  già  trattato,  nel  parlare  della  diseredazione, 
della  rottura  del  testamento  in  conseguenza  deir  agnazione  di  un 
postumo  o  dì  un  quasi  postumo  (vedi  sopra,  §660,664);  abbiamo 
indicato  quali  fossero  i  mezzi  per  evitare  ordinariamente  tale  rot- 
tura; ed  abbiamo  detto  come  vi  fossero  alcuni  casi  nei  quali  evitare 
non  si  poteva  (vedi  sopra,  §  662):  in  quei  casi,  dice  Gajo,  che  il  testa- 
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mento  era  rotto  sempre  (omnimado),  sia  che  quei  nuovi  agnati  o 
quasi  agnati,  fossero  stati  in  prevenzione,  diseredati,  sia  che  fos- 
sero stati  istituiti  (Gajo,  II,  UO,  U1).  Diseredarli  validameote 
infatti,  non  era  possibile,  perchè  nell'istante  in  cui  il  testamento 
veniva  fatto,  non  erano  nel  novero  degli  heredes  sui,  attalchè  non 
si  poteva  loro  togliere  un  diritto,  che  per  anco  non  avevano.  Ma 
«e  si  potesse  istituirli  in  prevenzione,  in  seguito  fa  disputa.  Al- 
cuni giureconsulti,  come  Scevola  e  Papiniano,  ritenevano,  che  se 
il  nuovo  heres  suus  sopraggiunto  nella  famiUa,  era  stato  istituito 
in  prevenzione,  il  testamento  non  fosse  rotto,  e  Giustiniano  ac- 
colse quest'opinione  (fr.  48,  Dig  de  injusto,  rupto,  XXVIII,  3, 
fr.  23,  Dig.  de  Kb.  et  posth.,  XXVIII,  2,  InstiL,  §  1 ,  A.  t,  II,  <7). 
In  diritto  Antico  il  testamento  rotto,  per  l'agnazione  del  postumo 
o  quasi  postumo,  era  invalidato  in  tutte  le  sue  parti  {InstU.  |  4, 
de  exh,  tib.,  II,  43),  ma  in  gius  Nuovo,  sebbene  ciò  sia  da  alcuni 
impugnato,  sembra  che  sia  invalidato  soltanto  per  riguardo  alla 
istituzione  deir  erede,  e  quando  venga  intentata  la  querèla  inoffi- 
ciosi testamenti  (Nov.  445,  cap.  3).  Il  testamento  rotto  per  agna- 
zione di  postumo  ero  invalidato  per  sempre  di  fronte  al  diritto  Ci- 
vile, quand'  anche  il  postumo  fosse  premorto  al  testatore:  il 
Pretore  per  altro,  lo  dicemmo,  accordava  in  tal  caso  all'  erede 
istituito  la  bononm  possessio  secundum  tabulas  (fr.  48  pr.,  Dig. 
de  injusto,  rupto,  XXVIIl,  3). 

6)  Testamentum  irritum. 

§  698.  Irrito  diviene  il  testamento,  allorquando  il  testatore 
subisce  una  capitis  diminutio  qualunque,  eccettuata  quella  deri- 
vante ex  captivitate  (vedi  sopra,  §  601 ,  lett.  e):  imperocché  con 
la  maocima  capitis  diminutio  si  perde  la  libertà  con  la  media  la 
cittadinanza,  con  \di  minima,  la  indipendenza:  tre  qualità  indispen- 
sabili al  godimento  della  testamentifactio  attiva  (Instit.  §  4,  A.  t, 
II,  47,  Gajo,  li,  445;  Ulp.,  XXIII,  4;  fr.  6,  §  5,  6,  7,  Dig.  de 
injusto,  rupto,  XX Vili,  3).  11  testamento  irrito  era  invalidato  in  tutte 
le  sue  parti  (fr.  6,  §  5,  4  4 ,  de  injusto,  rupto,  irrito,  Dig,,  XXVIIl,  3; 
fr.  3,  infine,  Dig.  de  his  quwpro  non  script,  hab.,  XXXIV,  8,  InstìL 
§  5,  A.  t,  II,  47);  se  non  che,  ove  il  testatore  avesse  ricuperato 
il  suo  pristino  status,  che  per  la  diminuzione  di  capo  aveva  per- 
duto, il  Pretore  accordava  agli  eredi  istituiti  la  bonorum  possessio 
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secundum  tabulas  (Instit,  §  6,  A.  L,  lì,  47).  Ha  se  il  testameDto 
diveniva  irrito  per  la  minima  capitis  dimimUio,  il  Pretore  accor- 
dava tal  bonorwn  possessio  soltanto  quando  quel  testatore  dopo 
«ssere  ritornato  nnjuriSj  avesse  dichiarato  in  un  codiciUo  od  in 
un  altro  atto,  essere  sua  volontà  che  quel  testamento  valesse 
(fr.  Il,  §  S,  Dt^.  de  Aon.  poss.  sec.  tab.,  XXVII,  44  ;  ir.  42  pr., 
Dig.  de  irgusto,  rupto,  XX Vili,  3). 

e)  Testamentum  desHtutum,  seu  desertum. 

%  699.  Chiamasi  destituto  o  deserto  il  testamento,  allorché 
t' erede  istituito  nel  medesimo,  non  vuole  o  non  può  adire  V  ere- 
dità, sia  perchè  diviene  incapace  dopo  la  istituzione,  sia  perchè 
premuore  al  testatore ,  sia  perchè  la  condizione  cui  la  istituzione 
è  subordinata,  non  si  verifica.  Affinchè  il  testamento  divenga  de- 
stituto, è  necessario  che  non  esista  né  coerede,  né  un  sostituito, 
che  prenda  il  posto  di  chi  non  vuole  o  non  può  adire  V  eredità. 
In  gius  Antico ,  un  tal  testamento  diveniva  invalido  in  tutte  le  sue 
parti  (fr.  4 ,  Dig.  de  injusto,  rupto,  XXVIII,  3,  Instit,  §  7,  de  hered, 
qucB  ab  int.,  Ili,  4);  si  dubita  se  questo  avvenga  tuttora  in 
gius  Nuovo;  la  opinione  preferibile  è  quella  dì  chi  ritiene,  che 
eziandio  in  gius  Nuovo  sia  invalidato  del  tutto;  ed  in  vero  analiz- 
zando la  Novella  4,  cap.  4  e  8,  §  8,  di  Giustiniano,  che  si  pretende 
abbia  mutato  il  diritto  in  questa  parte ,  non  occorrono  quelle  mo- 
dificazioni che  taluno  vorrebbe  leggervi.  In  pratica  tal  questione 
aveva  poca  importanza,  conciossiachè  di  ordinario  si  solesse  ag- 
giungere dai  notari  ai  testamenti  la  clausula  codicillare,  onde  se 
il  testamento  non  valeva  come  tale,  valendo  come  codicillo,  i 
legati,  e  le  altre  disposizioni  secondarie  del  testamento  si  soste- 
nevano :  come  quelle  che  eziandio  per  codicillo  potevano  farsi. 

§  700.  Avveniva  talora  a  Roma,  che  essendo  istituito  erede  co- 
lui al  quale  sarebbe  stata  deferita  la  successione  ab  intestato,  questi 
trovasse  vantaggio  a  repudiare  V  eredità  testamentaria  per  fare  in 
quel  modo  cadere  i  legati,  e  le  altre  disposizioni  secondarie  conte- 
nute nel  testamento,  ed  acquistare  poi  libera  da  ogni  onere  la  suc- 
cessione ab  intestato.  Per  impedire  questa  frode,  il  Pretore  col  suo 
Editto  obbligò  r  erede,  che  ripudiava  V  eredità  testamentaria  per 
acquistarla  poi  ab  intestato,  alla  prestazione  dei  legati,  ed  alla 
osservanza  delle   altre  disposizioni  secondarie  del   testamento 
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(fr.  ^y  Dig.  si  quis  omiss.  testam,,  XXIX,  4,  cosU  2  e  utt.  Cùd.  eocL, 
VI,  39).  Lo  stesso  fu  ordinato  nel  caso  che  Y  erede  testamentario 
avesse  repudiato  T  eredità  per  insinuazione  dell'erede  legittimo,  il 
quale  gli  avesse  pagato  o  promesso  un  qualche  valore,  affinchè 
egli  repudiasse  a  danno  dei  legatari  (fr.  2,3,  Dig,  eod,,  XXIX ,  4; 
cosL  4 ,  Cod.  eod.,  VI,  39).  PariQcata  a  queste  due  repudio  dolose,  fa 
eziandio  la  repudia  ordinata  dairerede  legittimo  all'erede  testamea- 
tario,  sul  quale  avesse  patria  potestà  (fr.  1,  §  2,  Dig,  eod^XXlX,  4). 
Inseguito  il  principio,  che  si  dovessero  prestare  i  legati,  ed  os- 
servare le  altre  disposizioni  secondarie  del  testamento,  in  caso  di 
repudia  dolosa  fatta  per  prezzo ,  fu  esteso  dalla  giurisprudenza 
alla  repudia  fatta  per  odio  verso  i  legatari,  e  con  la  intenzione  di 
favorire  gli  eredi  legittimi  (fr.  4,  Dig.  eod,,  XXIX,  4).  Siffatte  re- 
pudio dolose  divennero  infrequenti,  quando  la  legge  Falcidia,  assi- 
curò all'erede  testamentario  la  ftiarto  jMzr/e  libera  dall' eredità: 
essendoché  allora  egli  così  trovasse  sempre  un  interesse  »i 
acquistare  la  eredità  ;  i  testatori  poi  efficacemente  le  impedirono, 
mediante  le  sostituzioni  volgari. 

d)  Testamentum  rescissum. 

g  701.  Abbiamo  già  detto,  che  rescisso  si  chiama  il  testa- 
mento invalidato  in  conseguenza  della  querela  inofficiosi  testa- 
menti (vedi  sopra,  g  683-89).  Di  questo  testamento  avendo  gà 
trattato,  non  ripeteremo  ora  le  nostre  parole. 
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PARTE  III. 

INsll»  delMlone  doir  eredità  per  leggo.  * 

(Instit,  lib.  Ili,  tit.  4,  de  hereditatibus  qum  ab  intestato  deferuntur; 
lil.  2,  de  legitima  agnatorum  successione;  tit.  3,  de  senatus- 
consulto  Tertulliano;  {il.  i^desenatusconsulto  Orphitiano;  tit.  5, 
de  successione  cognatorum\  tit.  6,  de  gradibus  cognatorum: 
Dig,,  lib.  XXXVIU,  tit.  6,  si  tabulce  testamenti  nullce  extabunt 
unde  liberi;  tit.  7,  unde  kgitimi;  tit.  8,  unde  cognaH;  tit.  46, 
de  suis  et  legitimis  heredibus;  tit.  17,  ad  senalusconsuUum  Ter- 
tulUanum  et  Orphitianum,  Cod.,  lib.  VI,  tit.  U,  unde  liberi; 
tit.  15,  unde  legitimi  et  cognati;  tit.  55,  de  suis  et  legitimis 
liberis,  tit.  56,  ad senatusconsuìtum  Tertullianum;iìi.  57,  ad 
senattisconsultum  Orphitianum,  tit.  58,  de  legitimis  heredibus; 
tit.  59,  communia  de  successionibus.) 

CAPITOLO  I. 
Principii  generau. 

§  702.  Allorquando  il  cittadino  defunto  non  ha  lasciato  testa- 
mento, 0  non  ha  lasciato  un  testamento  valido,  la  sua  eredità  si 

«  L' articolo  720  dispone  :  La  successione  si  devolve  per  legge  o  per  testa- 
menlo.  Non  si  fa  luogo  alla  successione  legittima,  se  non  quando  manchi  in 
tutto  od  in  parte  l'eredità  testamentaria. 

La  legge  nostra  devolve  la  successione  : 

(    a)  Ai  discendenti 

I.  Ai  parenti  legittimi,    ]    b)  Agli  ascendenU 

(    e)  Al  collaterali 

II.  Ai  figli  naturali. 

III.  Al  coniuge  superstite.  «  _»  p,oj\ 
In  mancanza  di  tutte  queste  persone,  al  patrimonio  dello  Stato  (art.  7z4}. 
La  legge  nel  regolare  la  successione  considera  la  prossimità  de/to  paren- 

tela,  e  non  la  prerogativa  della  Hnea,  né  la  origine  dei  beni,  se  non  nei  casi  e 
nei  modi  dalla  legge  stessa  espressamente  stabiliti  (art.  722).  Laonde  il  Co- 
dice nostro  rigetta  il  volo  agnatizio,  e  la  cost.  3,  Cod.  de  secund.  nupt.,  non  fa 
insomma  distinzione  di  sesso  né  di  provenienza  dei  beni ,  e  condanna  T  antico 
adagio  paterna  palemis,  materna  matemis.  Ricordiamo  che  oltre  gli  indegni 
(art.  725)  sono  incapaci  di  succedere  per  legge  (art.  724): 

40  coloro  che  al  tempo  dell'apertura  della  successione  non  sleno  ancora 
concepiti; 
'  9f»  coloro  che  non  sono  nati  vitati;  mentre,  lo  vedemmo,  possono  ricevere 

Istituzioni  di  Dù-itto  Romano.  —  S.  35 
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deferisce  a  tenore  di  legge  :  si  fa  luogo  cioè  alla  delazione  legit> 
tima  deir  eredità,  ossia  ab  intestato.  Ma  finché  vi  è  la  possibilità, 
che  r  eredità  sia  adita  da  un  erede  testamentario,  non  si  defe- 
risce ab  intestato  :  quamdiu  potest  ex  testamento  adiri  hereditas, 
db  intestato  non  defertur.  (InstìL  pr.,  de  hered.  qwB  ab,  int.,  IH,  I  ; 


per  testamento  i  figli  immediati  di  una  determinata  persona  vivente  al  tempo 
della  morte  del  testatore  ;  quantunque  non  sieno  ancora  concepiti  (art.  764). 

Per  esporre  con  ordine  il  sistema  delle  successioni  legittime,  prima  direina 
della  successione  dei  parenti  legittimi,  poi  della  successione  dei  figli  naturali, 
in  terzo  luogo  della  successione  del  coniuge  superstite,  in  ultimo  luogo  della 
successione  dello  Stato. 

Intanto  è  prezzo  deir  opera  premettere  alcune  regole  relative  alla  rappre- 
sentazione, la  quale  (eziandio  pel  Codice  nostro)  ha  per  effetto  di  fare  entrare 
i  rappresentanti  nel  luogo,  nel  grado  e  nei  diritti  del  rappresentato  (art.7t9]; 
ossia  che  egli  avrebbe  avuto  se  non  fosse  premorto  all'apertura  della  successione. 

4<>  La  rappresentazione  nella  linea  retta  discendente,  ha  luogo  in  infinila 
ed  in  tutti  i  casi,  sia  che  i  Agli  del  defunto  concorrano  coi  discendenti  di  altro 
flelio  premorto,  sia  che  tutti  i  fl^li  del  defunto  essendo  mancati  di  vita  prìm 
di  lui,  i  discendenti  di  detti  figli  si  trovino  fra  loro  in  gradi  uguali  o  disuguali, 
e  quantunque  in  parità  di  grado  vi  sia  disueuaglianza  di  numero  in  aJcon 
stirpe  di  essi  (art.  730,  col  quale  concorda  la  NooeUa  448,  cap.  4). 

9?  Fra  gli  ascendenti  non  vi  ha  rappresentazione  :  il  più  prossimo  esclude 
gli  altri  più  remoti  (art.  734 ,  col  quale  concorda  la  Novella  448,  cap.  S). 

3»  Nella  Unea  collaterale,  la  rappresentazione  ò  ammessa  soltanto  in  fhvore 
dei  figli  e  discendenti  dei  firatelii  e  delle  sorelle  del  defunto,  sia  che  essi  concor- 
rano alla  successione  coi  loro  zii  e  zie,  sia  che  essendo  premorti  tutti  i  fratelli 
e  le  sorelle  del  defunto,  la  successione  sia  devoluta  ai  loro  discefiden^t  in  gradi 
uguali  od  inuguali  (art.  732).  La  rappresentazione  non  è  ammessa  nella  succes- 
sione degli  altri  collaterali.  Per  diritto  Romano  la  rappresentazione  in  questa 
linea  dei  collaterali,  non  era  ammessa.  Giustiniano  con  la  Novella  448 ,  cap.  3, 
raccordò  ai  figli  e  Agite  dei  fratelli  e  sorelle  nel  concorso  con  gli  zii  e  zie,  e 
con  la  Novella  427  raccordò  ai  figli  e  figlie  di  fratelli  e  sorelle  germani  del  de- 
funto nel  concorso  con  gli  zii  e  zie  e  con  gli  ascendenti,  sia  clìfi  concorressero 
con  gli  zii  e  zie  soltanto,  sia  che  eziandio  degli  ascendenti  concorressero  con 
questi  fratelli  e  sorelle  del  defunto  (ct(.  Nov.  427,  cap.  4).  Ma  per  diritto  Ro- 
mano (a  differenza  dal  Codice  nostro)  mentre  la  rappresentazione  è  accordata 
ai  figli  e  figlie  dei  fratelli  e  sorelle  non  è  accordata  agli  altri  discendenti  di  detti 
fratelli  e  sorelle. 

4<*  In  tutti  i  casi  nel  quali  la  rappresentazione  é  ammessa  si  fti  per  sUrpi. 

Se  uno  stipile  ha  prodotto  più  rami,  la  divisione  si  fa  per  stirpi  in  ciascun 
ramo,  e  fra  i  membri  di  un  medesimo  ramo  si  fa  per  capi  (art.  733  col  quale 
concorda  la  Novella  448,  cap.  4«  perla  rappresentanza  nella  linea  retta  dtscen- 
dentale). 

5«  Non  si  rappresentano  le  persone  viventi  eccetto  che  sì  tratti  di  persone 
assenti,  e  incapcuA  di  succedere  (art.  734,  e  circa  agli  assenti  vedi  Tart.  43, 
circa  agli  incapaci  di  succedere  V  art.  728)  Si  noti  che  il  citato  art.  734  negando 
la  rappresentanza  di  persone  viventi  (che  non  sieno  assenti  o  incapaci  di  suc- 
cedere) viene  implicitamente  a  vietare  la  rappresentazione  ai  figli  e  discendenti 
di  chi  rifiutò  un'eredità.  Laonde  se  il  padre  rinunzia  ad  un'eredità  i  suoi 
figli  non  potranno  acquistarla  per  rappresentazione  (art.  947). 

6«  Si  può  rappresentare  la  persona  alla  cui  successione  si  ò  rinunaato 
(art.  736Ì.  Possono  esempigrazia  i  tìgli  che  rìnunziarono  air  eredità  del  (Mdre, 
venire  per  rappresentazione  all'eredità  dell'avo  paterno  che  in  s^uito  si 
aprisse,  ed  alla  quale  sarebbe  chiamalo  il  padre  loro  se  fosse  vivo  ;  perocché 
col  rinunziare  all' ei*edì là  del  padre,  non  hanno  rinunziato  al  diritto  di  rappre- 
sentarlo. Con  i  due  citati  articoli  734  e  735  concorda,  se  si  prescinde  ciò  che 
riguarda  T assente,  il  diritto  Romano  nei  fr.  7 ,  Dig,  de  his  qui  sui  velaL  jir. 
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fr.  39,  Dig,  de  acq,  vel  amiti,  hered,  XXIX,  S;  cosL  8,  Cod,  connm. 
de  SKCces.,  VI ,  59).  Laonde  V  eredità  non  si  deferisce  sempre  ab 
intestato  n'eir istante  in  cui  muore  la  persona  che  la  lascia,  bensì 
sempre  nel  momento  in  cui  si  acquista  la  certezza,  che  saoces- 
sione  testamentaria  non  può  esistere:  eo  tempore  quwrendumesi. 


fr.  4,  ^  4;  fr.  U ,  Dia,  de  stjUs  et  legit.  Aered. ;  fr.  4 ,  §  8  tn f.,  Dig.adSC.  Ter-- 
iuU.,Nov.  4>18,cap.  )e3). 

I.  Delia  successione  dei  parenti  legiUinU. 

4>  Classe.  Discendenti,  Al  padre  alla  madre  e  ad  ogni  altro  ascendente  suc- 
cedono i  loro  fl^^li  legiltimif  o  1  loro  discendenti,  senza  distinzione  di  sesso  e 
quantunque  nati  da  matrimoni  diversi. 

Essi  succedono  in  capi  Quando  sono  tutti  in  primo  grado,  per  stirpi  quando 
tutti  o  alcuni  di  essi  succedono  per  rappresentazione  (art.  736  che  concorda 
con  la  Novella  418,  cap.  4). 

Sotto  nome  di  figli  legitlimi  si  intendono  anche  i  Agli  legittimati,  gli  adot^ 
tivi,  e  i  loro  discendenti.  Però  i  figli  adottivi  e  i  loro  discendenti  succedono  bensì 
air  adottante  in  concorso  anche  dei  figli  legì Itimi,  ma  sono  estranei  alla  suc- 
cessione di  tutti  i  congiunti  dell'adottante  (art.  737). 

2»  Classe.  La  seconda  classe  consta  di  sei  categorìe  di  persone. 

a)  i  genitori  del  defunto.  )  AsnmtbmH 

b)  gli  ascendenti  del  defunto,  diversi  dai  genitori.     )  -**«^«^*». 
e)  i  fratelli  e  sorelle  germani  del  defunto.  \ 

a)  i  fratelli  e  sorelle  cdnsanguinei  od  uterini.  r  Ct^LUeraU 
e)  ì  discendenti  dei  fratelli  e  sorelle  germani.  i  ^«'•«»«^"»- 
fj  i  discendenti  dei  fratelli  e  sorelle  consanguinei  od  uterini.  / 

Vuoisi  osservare  che  il  diritto  Romano  chiamava  a  succedere  i  fratelli  o 
sorelle  uterini  del  defunto  ed  i  loro  figli  e  figlie  nella  stessa  classe  coi  fra- 
telli e  sorelle  consanguinei,  ma  non  li  chiamava  a  concorrere  coi  germani  né 
con  gli  ascendenti,  bensì  invece  li  collocava  in  una  terza  classe  separata: 
quella  dei  fratelli  e  sorelle  unilaterali  e  loro  figli.  Il  Codice  nostro  invece 
li  chiama  a  queste  consuccessioni:  se  non  che  a  questi  unUateraU  assegna  la 
metà  della  quota  che  spetta  ai  germani  e  loro  discendenti.  Inoltre  per  diritto 
Romano  (almeno  secondo  l' opinione  prevalente  degli  interpreti)  gli  ascendenti 
escludevano  i  figli  dei  fratelli  e  sorelle  germani  del  defunto,  quando  coniror- 
revano  con  essi  soltanto,  senza  gli  ziiezie,  ed  a  più  forte  ragione  escludevano 
i  fratelli  e  sorelle  consanguinei  ed  uterini  e  loro  figli  :  pel  Codice  nostro  al 
contrario  concorrono  con  essi. 

Ciò  premesso,  notiamo  che  a  questa  seconda  classe  non  si  passa  se  non  in 
mancanza  assoluta  della  prima,  ossia  quando  non  esiste  alcun  discendente  sia 
pure  remoto. 

Relativamente  a  questa  seconda  classe  il  Codice  nostro  prevede  tre  casi: 

40  Che  alla  successione  vengano  i  soli  ascendenti. 

^"^  Cile  alla  successione  vengano  i  soli  collaterali. 

3*  Che  concorrano  alla  successione  e  ascendenti  e  collaterali  insieme» 

i^  Soli  ascendenti. 

a)  A  colui  che  muore  senza  lasciare  prole  nò  fratelli  nò  sorelle,  né  discen- 
denti di  essi,  succedono  il  padre  e  la  madre  in  uguali  porzioni,  o  quello  dei 
genitori  che  sia  superstite  (art.  738).  I  genitori  dunque  escludono  ogni  aiuo 
ascendente. 

b)  A  colui  che  muore  senza  lasciare  prole  nò  genitori  nò  fratelli  o  aorelle. 
né  discendenti  di  questi ,  succedono  per  una  metà  gli  ascendenti  della  Ifoei 
paterna,  e  per  l'altra  metà  gli  ascendenti  della  linea  materna,  non  avuto  ri- 
guardo ali  origine  dei  beni  (art.  739j.  Se  però  gli  ascendenti  non  sono  di  ug>ì9l 
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quo  certum  est,  aliquem  sine  testamento  deeessisse(InsUL,ll^èt 
herecL  qua  ab  ini,  IH,  4).  Se  il  defunto  non  lasciò  testamento, ose 
il  testamento  lasciato  è  invalido  fino  da  primo,  perchè  nuilo  od»* 
ghuio,  la  successione  ab  intestato  si  apre  nel  momento  stesso  ina 
muore  la  persona  della  cui  eredità  si  tratta;  infatti  in  quel  momeoto 


findo,  r  eredità  è  devoluta  al  piùyicino  senza  distinzioìie  di  linea  (a^t.739/^ 
poveno,  col  quale  articolo  concorda  la  Novella  413,  capov.  2  di  Giustiajii} 

So  Soli  coHateralL 

A  colui  che  muore  senza  lasciare  prole,  né  genitori  nò  altri  asceodepi 
imcredono  i  fratelli  e  le  sorelle  per  capi,  e  i  loro  discendenti  per  stirpi  art.'i!. 
col  quale  concorda  la  Novella  US  combinata  con  la  Novella  427).  Ifrateiiir 
e  le  sorelle  consanguinei  od  uterini  e  i  loro  discendenti  concorrendo  con  fr'-- 
o  sorelle  germani  o  loro  discendenti  hanno  diritto  alla  sola  metà  della  quotici!^ 
.«spetta  ai  germani  (art.  744,  capoverso).  In  diritto  Romano,  ripelianoio! ci- 
telli e  sorelle  consanguìnei  od  uterini  e  loro  figli,  erano  esclusi  dai  frate-' 
sorelle  germani  e  loro  figli. 

3o  Ascendenti  e  collatmitì.  \ 

a)  Se  col  genitori  o  con  uno  soltanto  di  essi  concorrono  fratelli  osoft; 
f^rmani  del  defunto,  tulli  sono  ammessi  alla  successione  del  mede>iii  ? 
capi;  purcbò  in  niun  caso  la  porzione  in  cui  succedono  i  genitori  o  udo(ì>"' 
sia  minore  del  terzo  (art.  74-0)  :  questa  modificazione  alla  successione  ^f^-. 
fra  le  indicate  persone  era  ignota  al  diritto  Romano.  .  .^ 

b)  Si  avverta  che  la  parte  la  quale  spellerebbe  ai  genitori  vivenli  9*' 
volverebbe  in  loro  mancanza  agli  altri  ascendenti  prossimi,  nel  modo  de.?- 
minato  dall'articolo  739  (art.  7W,  capoverso  3). 

e)  Se  Ti  sono  fratelli  o  sorelle  cowatigf uinci  od  titertni succedono  anfi>  "^ 
ma  concorrano  con  germani  o  siano  soli,  conseguono  la  sola  metà  della  ^ 
q[>ettante  ai  germani  (art.  740,  capoverso  4).  ^^ 

d)  I  discendenti  da  fratello  o  sorella  succedono  per  stirpi  a  nomu-*; 
articoli  732  e  733  (art.  740,  capoverso  2)  mentre  per  diritto  Romano  ?^-; 
esclusi  dagli  ascendenti  se  coesislevano  soltanto  con  essi,  e  se  succeu'^^- 
■oll,  succedevano  per  capi,  almeno  secondo  l'opinione  di  Azone,  generalni-- 
preferita  a  quella  di  Accursio  in  questa  questione.  .   .    ;, 

3«  Clctsse.  La  terza  classe  consta  di  tutti  gli  altri  congiunti  senzsi  distinz'OD^'^ 
linea  fino  al  40»  grado.  In  questa  classe  non  vi  ha  rappresentazione,  w.^.. 
morendo  alcuno  senza  lasciar  prole,  né  genitori,  nò  ascendi^ntl,  nèfrai^'-^ 
sorelle,  né  discendenti  da  essi,  la  successione  si  apre  a  favore  del  co'ig'^j^'^^ 
del  congiunti  prò  vicini  al  defunto,  senza  distinzione  di  linea  paterna  ^^^f.^, 
(art.  742).  Ma  la  successione  non  ha  luogo  tra  i  congiunti  oltre  i\  }^^^  \ 
(art.7i2,  capoverso),  mentre  per  diritto  Romano  aveva  luogo  senza  l'^i^z^.; 
di  erado  (fr.  2,  §  4 ,  Dig.  de  suis  et  legit.  hered.,  Instit.  de  adgmt.  «ttc-a'S..- 
velia  448,  cap.  3,  §  4).  Ove  più  congiunti  di  questa  3»  classe  fossero  "J' 
stesso  grado  di  vicinanza  al  defunto,  dovrebbero  dividersi  l' eredità  in  cap  - 

II.  Successione  dei  figli  naturali, 

l  flpìi  naturali  (per  l' art.  743)  non  hanno  diritto  alla  successione  dei  lo^ 
Xeniton,  quando  la  loro  filiazione  non  sia  legalmente  riconosciuta  o  a"'''*,ytj,. 
Per  diritto  Romano  succedevano  sempre  alla  madre,  indistintanienieconer; 
timi  (fr.  2.  Dig.  unde  cognati  ;  cost,  6,  Cod.  ad  SC.  Orphit.),  ed  al  pad'*e. ^'j''; 
dovano  neir  uaico  caso  in  cui  non  esistessero  nò  discendenti  legiluo^'» 
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•è  certo,  che  non  si  potrà  mai  far  laogo  ad  una  successione  testa- 
mentaria; ma  quando  il  defunto  lasciò  un  testamento ,  che  sebbene 
valido  fino  da  primo,  è  divenuto  invalido  in  seguito  di  tempo:  sup- 
posto che  sia  divenuto  invalido  vivente  il  testatore,  la  successione 
ab  intestato  si  apre  alla  sua  morte:  e  supposto  che  sia  divenuto 


moglie;  e  la  loro  successione  era  limitata  alla  sesta  parte  dell'eredità,  sesta 
parte  che  dividevano  con  la  madre  loro  {Nov.  89,  cap.  42,  §  4  e  6). 

Riconosciuta  o  dichiarata  la  filiazione: 

4 0  Se  i  figli  naturali  concorrono  coi  figli  legittimi  o  loro  discendenti  hannr» 
diritto  €dla  metà  della  quota  che  sarebbe  loro  spettata  se  fossero  legittimi 
(art.  744).  Inoltre  i  figli  legittimi  o  i  loro  discendenti  hanno  facoltà  di  pagare 
la  nuota  spettante  ai  figli  naturali  in  danaro,  o  in  beni  immobili  ereditari  a 
g<u:>ta  stima  (art.  744,  capoverso). 

2o  Se  il  genitore  non  lascia  superstiti  figli  legittimi  o  loro  discendenti  ma 
il  padre  e  la  madre,  o  l' uno  o  l'altro  di  essi ,  oppure  il  coniuge,  i  figli  naturali 
succedono  nei  dt<e  terzi  dell'eredità  ed  il  resto  si  devolve  agli  ascendenti  o  al 
coniuge  (art.  745). 

3"  Se  i  figli  naturali  concorrono  a  un  tempo  con  gli  ascendenti,  e  col  co- 
niuge del  genitore,  detratto  il  terzo  dell'  eredità  a  favore  degli  ascendenti,  e  it 
quarto  a  favore  del  coniuge,  la  rimanente  eredità  si  devolve  ai  figli  naturali 
(art.  745,  capoverso). 

4«  Se  al  genitore  non  sopravvivano  né  discendenti  legittimi,  nò  ascendenti, 
uè  il  coniuge  ,  i  figli  naturali  succedono  in  tutta  l' eredità  (art.  747). 

I  figli  naturali  debbono  imputare  nella  porzione  in  cui  succedono  tutto 
ciò  che  hanno  ricevuto  dai  genitori,  e  che  sia  soggetto  a  collazione  nonostanter 
quaìunque  dispensa  (art.  746). 

II  tiglio  naturale  ancorché  riconosciuto  non  ha  diritto  sui  beni  dei  con- 
piunli  del  padre  o  della  madre,  né  questi  congiunti  hanno  diritto  sui  beni  del 
figlio  naturale  (art.  749). 

I  discendenti  legittimi  del  figlio  naturale  premorto  possono  reclamare  !  di- 
ritti di  successione  stabiliti  a  favore  di  lui  (art.  748). 

Fra  fratelli  naturali  la  legge  non  stabilisce  nessun  diritto  di  successione. 

Questi  diritti  di  successione  dei  figli  naturali  non  si  estendono  ai  figli  di 
cui  la  legge  non  ammette  il  riconoscimento,  come  sono  i  figli  adulterini,  ed  1 
fidi  nati  da  persone  fra  le  quali  non  poteva  esìstere  matrimonio  per  vincolo 
di  parentela  o  di  afiìnità  (art.  480).  Ma  se  la  paternità  o  maternità  loro  resulti 
indirettamente  da  sentenza  civile  o  penale,  o  dipenda  da  un  matrimonio  di- 
chiarato nullo ,  o  da  esplicita  dichiarazione  scritta  dai  penitori,  essi  hanno  di- 
ritto aeli  alimenti,  i  quali  saranno  loro  assegnati  in  proporzione  delle  sostanze 
del  paare  o  della  madre,  o  del  numero  e  della  qualità  degli  eredi  legittimi 
(art.  752). 

Nei  cast  stessi,  a  piti  forte  ragione,  siffatto  diritto  spetta  ai  figli  naturali  la 
cui  filiazione  non  sia  stata  riconosciuta,  ma  che  poteva  esserlo:  ciò  resulta 
dall'art.  493. 

Qualora  il  figlio  naturale  muoia  senza  lasciare  prole  nò  coniuge,  la  sua 
eredità  è  devoluta  a  quello  dei  genitori  che  lo  abbia  riconosciuto  o  del  quale 
sia  stato  dichiaralo  figlio .  ovvero  per  metà  a  ciascuno  dei  genitori  se  fu  rico> 
nosciuto  0  dichiarato  figlio  di  ambedue  (art.  750).  ÀltrimenU  è  devoluta  allo 
Stato  (argom.  dall'art.  758). 

Se  al  fiulio  naturale  morto  senza  prole  sia  superstite  anche  il  coniuge» 
r eredità  si  devolve  per  una  metà  al  coniuge,  e  per  l'altra  metà  al  genitore 
od  ai  genitori  a  norma  dell'  articolo  750  (art.  754). 

III.  Della  successione  del  coniuge  iuperstile. 

i*  Quando  al  coniuge  defunto  sicno  superstiti  fig;Ii  legittimi,  l'altro  co- 
niuge ha  suir  eredità  di  lui  C  usufrutto  di  una  porzione  ereditaria  uguale  a 


550  DELLà  EREDITÀ.  LEGITTllfA. 

invalido  dopo  la  sua  morte,  quella  successioue  ab  intestato  si  apre 
nel  momento,  che  si  acquista  la  certezza  non  poter  succedere  nes- 
suno erede  testamentario  (Instit,  %  6,  de  legit  agnat,  succes.,  111,2; 
fr.  2,  g  6,  %.  de  suis  et  legit,  hered.,  XXXVIH,  46).  Se  non  che 
vuoisi  ricordare,  che  il  Pretore  talvolta  accordava  la  bonomm 
possessio  secundum  tabulas  air  erede  istituito  in  un  testamento 
ùigiuito  0  mUlo,  rotto  od  irrito  (vedi  sopra,  a  questi  titoli). 

CAPITOLO  IL 
Diritto  antico. 

I  703.  Il  diritto  di  succedere  ab  intestato  non  6a  sempre 
riposato  nella  legislazione  Romana  sullo  stesso  fondamento;  anzi 
mutamenti  notevoli  si  sono  veriQcati  in  questo  proposito.  E  di 

quella  di  ciascun  figlio,  compreso  nel  computo  del  numero  de!  fi  crii  anche  il 
coniuge  (art.  753).  Se  coi  figli  legittimi  concorressero  ancora  dai  figli  naturali, 
r  usufruUo  del  coniuge  è  di  una  porzione  uguale  a  quella  che  tocca  a  ciascun 
figlio  legittimo  (art.  753,  capoverso  i^). 

Tale  porzione  di  usufrutto  non  può  mai  essere  tnaggiore  del  quario  del- 
l'eredità, e  può  essere  soddisfatta  o  mediante  l'assicurazione  di  una  rendila 
▼itaiizia,  0  mediante  l'assegno  dei  frutti  di  beni  immobili  o  di  capitali  eredi- 
ditari,  da  determinarsi  d'accordo,  e  altrimenti  dall' autorità  giudiziaria,  avuto 
riguardo  alle  circostanze  del  caso  (art.  753,  capoverso  2*  e  art.  819). 

S<*  Quando  non  vi  sono  fi^li  legilllmi,  ma  ascendenti  o  figli  naturali,  o 
fratelli  o  sorelle ,  o  loro  discéndenti ,  ò  devoluta  in  proprietà  al  coniuge  su- 
perstite la  terga  parte  dell'  eredità.  Se  però  il  coniuge  concorre  a  un  tempo  con 
ascendenti  legittimi,  e  con  figli  naturali,  non  ha  diritto  che  al  quarto  del- 
l'eredità (art.  754). 

3«  Quando  il  defunto  lasciasse  altri  parenti  successibili,  V  eredità  si  devol- 
verebbe al  coniuge  pei  due  tersi  (art.  755). 

4*  Quando  il  defunto  non  lasciasse  parenti  successibili,  entro  il  sesto  grado, 
l'eredità  si  devolverebbe  per  intiero  al  coniuge  (art.  755,  capoverso). 

I  diritti  di  successione  accordati  al  coniuge  superstite,  non  spettano  al  co> 
nìuge  contro  cui  il  defunto  abbia  ottenuto  sentenza  di  separazione  personale 
passala  in  giudicato  (art.  757). 

II  coniuge  ,  concorrendo  con  altri  eredi ,  deve  imputare  nella  sua  por- 
zione ereditaria  ciò  che  acquista  in  forza  delle  conven/.ioni  matrimoniali  e  dei 
lucri  dotali  (art.  756).  Queste  disposizioni  del  Codice  a  favore  del  coniuge 
sono  per  lui  molto  più  favorevoli  di  quelle  del  diritto  Romano,  nel  quale  per 
i'  Editto  del  Pretore  al  capitolo  unde  vir  et  uasor,  accordavasl  al  coniuge  di 
succedere  all'  altro  soltanto  a  preferenza  del  fisco« 

Deitìa  succestioM  deUo  Stato^ 

In  mancanza  delle  persone  chiamate  a  succedere  fin  qui  enumerate,  Tere- 
dilà  si  devolve  al  patrimonio  dello  Stato  (art.  758). 

Il  Codice  tace  sul  modo  col  quale  lo  Stato  acquista  V  eredità  vacante  ;  non 
dichiara  neppure  gli  effetti  di  queir  acquisto  ;  ma  egli  è  indubitabile  che  lo 
Stato  non  si  obbliga  verso  i  creditori  dell'  eredità  vacante  che  fino  a  concor- 
lenza  dell'  attivo  della  medesima. 
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vero,  come  fu  altrove  già  fatto  presentire,  mentre  ud  tempo  fon- 
damento delia  successione  legittima  o  ab  intestato,  fu  il  vincolo 
civile  deir  agnazione,  poi  lo  divenne  il  vincolo  naturale  o  di  san- 
gue, della  cognazione.  In  questa  complicata  materia,  si  riscontrano 
cinque  sorgenti  dì  diritto  diverse,  cioè  la  legge  Decemvirale, 
r  Editto  pretorio,  le  Costituzioni  degli  imperatori  anteriori  a  Giu- 
stiniano, le  Costituzioni  di  Giustiniano  anteriori  alle  Novelle  448, 
e  4S7,  e  finalmente  le  Novelle  448  e  427.  L'indole  del  nostro  la- 
voro, principalmente  dommatico  ci  impone  una  certa  tal  qual  par- 
simonia nel  trattare  delle  modificazioni  successive'  subite  dalla  le- 
gislazione Romana  su  questo  argomento,  in  conseguenza  delle  dì- 
verse  Fonti  di  diritto,  ora  enumerate  :  noi  dunque  accenneremo 
soltanto  per  sommi  capi,  le  principali  fra  quelle  modificazioni:  piut- 
tosto ci  diffonderemo  sul  disposto  delle  Novelle  448  e  427,  nelle 
quali  occorre  il  gius  Novissimo,  rinviando  alle  opere  che  trat- 
tano ex  professo  dell'  istoria  del  diritto  Romano  coloro,  che  desi- 
derassero maggiori  e  più  minute  notizie  isteriche  su  tal  materia. 

§  704.  Per  la  legge  Decemvirale,  la  successione  ab  intestato 
aveva  a  fondamento  i  vincoli  civili  di  agnazione  e  di  gentilità  ;  riposa- 
va dunque  sulla  familia,  nel  senso  civile  Romano.  Infatti  per  quella 
legge  erano  chiamati  a  succedere,  questi  tre  ordini  di  persone: 

4o  Gli  heredes  sui  del  defunto. 

2»  Gli  agnati. 

3<>  I  gentili  (Paolo,  IV,  8,  3).  Ciò  sia  detto  circa  all'eredità 
di  un  ingenuo.  Neir  eredità  di  un  liberto,  in  antico  erano  chiamati 
a  succedere: 

40  in  primo  luogo  gli  heredes  sui. 

So  in  secondo  luogo,  nel  posto  degli  agnati,  il  patrono  e  la  pa- 
trona, ed  i  discendenti  del  patrono, 

30  in  terzo  luogo,  invece  dei  gentili,  i  parenti  collaterali  del 
patrono,  familia  patroni  {Instit,  de  succes.  Uberi.,  Ili,  eost.  4,  §  8, 
Cod.  de  bonis  Kb.,  VI,  4). 

§  705.  Questo  ordine  di  successione,  all'  infuori  da  poche  mo- 
dificazioni, fu  rispettato  dal  Pretore  nelle  bonorum  possessimes 
ab  intestato,  che  egli  accordava  col  suo  Editto.  11  Pretore  trattan- 
dosi della  eredità  di  un  ingenuo  accordava  la  bonorumposiesiio: 

40  Ai  figli  (unde  liberi^  (Big.,  lib.  XXXVIII,  tit.  6). 

8*  Alle  persone  chiamate  a  succedere  dal  diritto  Civile  fjmde 
legiUmi)  Dig.,  lib.  XXXVIII,  Ut.  7. 
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3^  Agli  altri  parenti  del  defunto  (unde  cogn(Ui)\  che  il  Pre- 
tore aveva  sostitaito  ai  gentiU:  il  diritto  dei  qaali  sparì  così  pre- 
sto, da  non  essere  altro  ai  tempi  di  Gajo,  se  non  che  una  sbiadita 
reminiscenza  isterica.  Finalmente  il  Pretore,  e  questa  fa  una  sua 
innovazione,  chiamava  alla  honorum  possessio,  respettivamente: 

4*  n  marito  e  la  moglie  {undevir  etuxor,  Big,,  h.  t,  XXVIII, 

tit.  ^^). 

g  706.  Trattandosi  poi  dell' eredità  di  un  liberto^  chiamava 
alla  honorum  posse$iio  ab  intestato,  non  meno  di  otto  classi  di 
persone  {Instit.j  §  3,  d0  bon.  poss.f  IH,  9). 

40  I  figli  {unde  Uberi). 

i9  I  patroni  e  loro  figli  {unde  legitimi). 

3»  Dieci  parenti  determinati,  del  manomesso  {unde  decem 
personce).  Questa  classe  si  incontrava  soltanto  nella  successione 
di  coloro ,  che  erano  liberati  dal  mandpium. 

4<»  I  parenti  per  sangue  del  liberto  (unde  cognati). 

5*  Gli  agnati  del  patrono  [familia  patroni,  0  tanquam  ex 
/amt/ta). 

6<»  Il  patrono  0  la  patrona,  del  patrono  0  delia  patrona,  ed 
i  suoi  discendenti  [patronus  patrona,  item  liberi  et  parentes  eo- 
rum).  Questa  classe  si  incontrava  nel  caso  che  il  patrono  fosse 
un  liberto  egli  stesso,  nel  qual  caso  il  patrono  suo  otteneva  la 
honorum  possesm). 

J""  Il  coniuge  superstite  {unde  vir  et  uxor). 

8»  I  cognati  del  patrono  (unde  cognati  manumissoris). 

§  707.  Fino  alle  Novelle  448  e  427,  T  ordine  di  successione 
ab  intestato,  stabilito  dalla  legge  decemvirale,  non  fu  sostanzial- 
mente mutato;  gli  heredes  sui,  gli  agnati,  poi  i  cognati,  (sosti- 
tuiti agli  antichi  gentili),  furono  sempre  tre  categorie  distinte  di 
persone,  chiamate  all'eredità  legittima.  11  Pretore,  il  Senato,  gli 
Imperatori  senza  dubbio  fecero  ammettere  nelle  categorie  degli 
heredes  sui  e  degli  agnati,  persone  che  il  diritto  Civile  conside- 
rava come  cognati;  ma  se  si  prescinde  da  questo,  l'ordine  antico 
rimase  sempre  sostanzialmente  lo  stesso.  Nei  primi  nove  titoli 
del  libro  III  delle  Istituzioni  imperiali,  occorre  esposto  l'ordine 
delle  successioni  ab  intestato,  quale  era  prima  delle  Novelle  418 
e  4S7,  vale  a  dire  l'ordine  che  riposava  sul  disposto  della  l^ge 
Decemvirale ,  comunque  modificato  in  qualche  parte  dall'  Editto 
Pretorio,  dai  Senatusconsulti,  e  dalle  Costituzioni  dei  principi:  e 
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noi  per  fare  intendere  tali  modificazioni,  ci  daremo  a  spiegare 
quali  categorie  di  persone  la  legge  delle  XII  Tavole  chiamasse  a 
succedere,  e  quali  persone  in  quelle  categorie  fossero  successiva- 
mente ascritte. 

§  708.  Nella  eredità  dì  un  ingenuo,  morto  ah  intettato ,^f\m\ 
chiamati  a  succedere,  dalla  legge  decemvirale,  erano: 


I)  Gli  heredes  sui, 

l 

Gli  heredes  sui,  V  abbiamo  sopra  dichiarato  (vedi  sopra,  §  660), 
erano  quelle  persone ,  che  alla  morte  del  paterfamilias  si  trova* 
vano  immediatamente  sotto  la  sua  potestas,  o  manus,  senza  in- 
terposizione di  alcuna  persona  intermedia  (Instit.^  %^jde  hered. 
qua  ab  int  def..  Ili,  4;  Gajo,  111,  2),  attalchè  alla  morte  del  par 
ierfamilias  addivenivano  suijuris.  Dicemmo  come  anche  i  postumi 
potessero  essere  heredes  sui  (vedi  sopra,  §  662,  663).  Non  erano 
heredes  sui  deir  avo  i  nipoti  di  lui  ^ex  filio,  se  alla  morte  dell'ava 
esisteva  sempre  nella  sua  familia  civile  il  figlio,  padre  di  questi 
nipoti {InsL,  §7,9,  40,  de  hered.  quceabint,.  III,  4  ;  fr.  1,  §  4,  8, 
Dig.  de  suis  et  legiL,  XXXVIII  ,46),  come  pure  non  erano  heredes 
sui  ì  figli  emancipati ,  né  quelli  dati  in  adozione,  né  i  discendenti 
di  una  figlia:  perocché  tutte  queste  persone  non  erano  sottoposte 
alla  potestas  dell'avo.  Invece  Yuxor  in  manu,  stando  loco  filice^ 
(anche  nel  caso  che  fosse  moglie  del  figlio  in  patria  potestate)  era 
heres  suus.  LdL  patria  potestas  e  la  manus,  essendo  un  diritto 
spettante  soltanto  air  uomo,  le  donne  non  avevano  heredes  sui 
(fr.  43,  Dig.  de  suis  et  legit.,  XXXVIII,  46;  Ulp.,  XXVI,  7; 
Gajo,  III,  54).  Gli  heredes  sui  consuccedevano  indistintamente, 
senza  rispetto  alla  prossimità  del  grado:  per  esempio:  consucco- 
deva  il  figlio  del  defunto,  che  era  sotto  la  sudi  patria  potestas,  ed 
il  nipote  ex  fUio  del  defunto,  cioè  il  figlio  di  un  figlio  premorto 
o  emancipato;  quest'ultimo,  (il  nipote  cioè)  succedeva  nel  posto 
del  padre  suo  (in  htrum parentis) ,  onde  parve  conseguente,  che 
egli  dovesse  avere  tanta  parte  di  eredità,  quanta  ne  avrebbe  avuta 
suo  padre,  sjuesta  divisione  in  stirpes  (opposta  a  quella  in  capita^ 
in  cui  si  fanno  tante  parti  quanti  capita)  probabilmente  fu  intro- 
dotta dalla  legge  delle  XII  Tavole  (Gajo,  III,  7,  8,  45,/ns«.,'^6, 
de  hered.  quce  ab  int.,  III ,  4 ,  cost.  3,  Cod.  de  suis  et  legit.  hered. 
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VI,  55).  Gli  heredes  sui,  tali  per  la  legge  Decemvirale,  erano  eredi 
tpsojure,  anche  a  loro  insaputa  ed  a  loro  malgrado. 

§  709.  Il  Pretore  considerando  quanto  fosse  ingiusto,  che  i 
figli  (liberi)  di  un  paterfamilias  fossero  esclusi  dalla  sua  eredità, 
soltanto  per  la  ragione  che  erano  usciti  dalla  sua  famiglia  civile, 
diede  la  banorutn  possessio  ab  intestato  oltre  che  agli  heredes  siti 
[InstiL,  §  3,  de  bon.  poss.,  Ili,  9;  fr.  4 ,  §  6,  Dig,  si  tab.  test  nullcB 
extab.  unde  ttb.,  XXXVIII,  6;  fr.  5,  §  4 ,  Big,  unde  legiHmi, 
XXXVIII,  7,  cost.  2,  Cod.  de  suis  et  legit  hered.,  VI,  55),  an- 
che a  quelli  che  avevano  cessato  di  essere  sui,  in  conseguenza 
deir  emancipazione,  (Gajo,  III,  26,  Ulp.,  XXVllI,  8,  InstiL,  §9, 
de  hered.  quce  ab  intesi.^  Ili,  4  ;  fr.  2,  4  e  5,  Dig.  si  tab.  test.  nul. 
exL,  XXXVIII,  6).  Ciò  stabilì  in  quella  parte  dell'Editto,  nella 
quale  trattava  dei  figli,  per  cui  ad  indicarla  fu  adoperata  la  locu- 
zione u?ìde  Uberi.  Ma  questi  figli  emancipati ,  non  erano  ammessi, 
elio  sotto  la  condizione  di  conferire  neir  eredità  paterna,  il  patri- 
monio, che  dopo  r emancipazione  potessero  avere  acquistato: 
come  vedremo  trattando  della  collazione.  Se  dei  nipoti,  nati  da 
un  emancipatt4S ,  si  trovavano  nella  potestà  dell' avo,  il  giorno  in 
cui  esso  venne  a  morire,  costoro  erano  heredes  sui:  allora,  a£Sn- 
cbè  i  figli  del  defunto  per  la  deduzione  di  una  doppia  porzione 
ereditaria  (cioè  di  una  per  questi  nipoti ,  e  di  un'  altra  pel  fra- 
tello emancipato)  non  sentissero  pregiudizio,  V  emancipato  insieme 
con  i  figli,  che  aveva  generato  heredes  sui  del  defunto,  poteva 
avere  soltanto  quella  porzione ,  che  gli  sarebbe  spettata  conae 
suus,  e  ne  cedeva  la  metà  ai  figli;  lo  che  si  diceva  avvenire  per 
l' edictum  de  conjungendis  cum  emancipato  liberis  (fr.  i  pr.y  Dig. 
de  conJung,  cum  emancip.  lib.  ej.,  XXX VII,  8).  I  figli  dati  in  ado- 
ziùne,  ed  i  figli,  che  emancipati  dal  padre,  si  erano  fatti  arrogare, 
essendo  essi  pure  usciti  dalla  familia  civile  del  padre  loro ,  non 
erano  heredes  sui;  e  perciò  erano  esclusi  dall'  eredità  deferita  per 
la  legge  decemvirale  a  quelli  che  rivestivano  tal  qualità.  Ma  sic- 
come costoro  avevano  acquistato  la  qualità  di  heredes  sui  nella 
fomlglia  dell'  adottante  o  dell'  arrogatore,  il  Pretore  non  li  soccor- 
reva con  la  bonorum  possessio  unde  Uberi.  Ove  fossero  stati 
emancipati  dal  loro  nuovo  paterfamiUas ,  vivente  tuttora  quello 
antico,  cioè  il  loro  padre  legittimo  e  naturale,  in  conseguenza  di 
siffatta  emancipazione  riprendendo  essi  il  loro  pristino  carattere 
e  perdendo  ogni  diritto  nella  famiglia  nuova  in  cui  erano  entrati , 
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il  Pretore  per  non  lasciarli  privi  di  qualunque  diritto  di  succes- 
sione, accordava  loro  la  bwiorum  possessio  dell'eredità  lasciata 
dal  loro  padre  legittimo  e  naturale  (InstU.,  §  40,  de  hered.  quce  ab 
ifU.  def.,  Ili,  fr.  4,  §6;  fr.  4  e  9,  Dig.  si  tao.  test  nuli,  XXXVIII,  6). 
Ma  ove  fossef o  stati  emancipati  dair  adottante  o  dair  arrogatore , 
dopo  la  morte  del  k  ro  padre  legittimo  e  naturale,  il  Pretore  non 
accordava  loro  la  honorum  possessio  unde  liberi,  nelF  eredità  del 
padre  legittimo  e  naturale  (fr.  6,  §  4,  Dig,  de  bon.  poss.  contra 
iab.,  XXXVII,  4),  perchè  sembravagli  ingiusto  che  un  estranea 
(quale  era  T  adottante  o  T  arrogatore)  potesse  con  un  atto  dipen- 
dente dal  suo  arbitrio,  (F emancipazione  cioè),  influire  sul  modo 
di  successione  dei  figli  nei  beni  del  padre  naturale  (Jnstit.  cit. 
g  40,  III,  4).  Potevano  per  altro  questi  figli  in  tal  caso  ottenere  la 
bonorum possessio  nell'ordine  dei  cognati,  unde  cognati  {ìnstit. 
§  43,  cfe  hered,  quce  ab  tnt.,  Ili,  4). 

g  740.  11  Pretore  aveva  per  cotale  maniera  provveduto  fino 
ad  un  certo  punto  a  riparare  le  ingiustizie  del  Diritto  Civile  per 
riguardo  ai  figli  emancipati  e  dati  in  adozione:  ma  non  aveva 
per  niente  migliorato  le  condizioni  dei  discendenti  delle  figlie,  i 
quali,  heredes  std  non  erano,  perchè  stranieri  alla  famiglia  ma- 
terna. Una  costituzione  degli  imperatori  Valentiniano ,  Teodosio, 
ed  Arcadie  provvide  ai  loro  interessi  (Cod.  Theod.,  cost.  4,  de  legit. 
hered.,  \^  4).  Essa  loro  attribuì  il  carattere  di  heredes  sui,  in  que- 
sto senso,  che  essi  cioè  potassero  venire  a  prendere  nella  eredità 
lasciata  dal  paterfamilias  della  madre  o  ava  loro ,  quella  porzione 
che  quella  loro  ascendente  predefunta  avrebbe  avuto  diritto  di 
conseguire  quale  heres  suììs  del  defunto,  ma  diminuita  di  un  terzo, 
se  esistevano  altri  lieredes  sui,  e  di  un  quarto  se  non  esistevano 
altro  che  agnati  (Instit.,  §  45,  cfe  hered.  quce  ab  int..  Ili,  4). 

§741.  Giustiniano  confermò  il  diritto  pretorio,  per  riguardo 
ai  figli  emancipati.  Circa  ai  figli  dati  in  adozione,  lo  abbiamo  ri- 
petuto più  volte,  ordinò  che  T  adozione  meno  piena,  non  privasse 
altrimenti  gli  adottati  dei  diritti  di  successione  nella  famiglia  na- 
turale (vedi  voi.  I,  lib.  I,  g  424;  vedi  questo  voi.  II,  §  667).  In- 
torno  ai  discendenti  provenienti  da  femmine,  ordinò  che  i  discen- 
denti delle  figlie  del  defunto,  non  dovessero  piCi  cedere  un  quarto 
dell'eredità  agli  agnati,  come  Valentiniano  aveva  prescritto  (cost,  42, 
Cod.  de  suis  et  legit.,  VI,  55,  Instit,  §  44  e  45,  de  hered.  quce  ab 
int.,  ni,  4),  e  poi  con  la  Novella  48,  cap.  4,  volle  che  ancora  nel 
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concorso  cod  altri  discendenti,  dovessero  conseguire  tatta  lapor* 
zione  ereditaria  materna,  e  non  semplicemente  due  terzi.  Queste 
nuoVe  persone  collocate  nella  categoria  degli  heredes  sui  dal  Pre- 
tore e  dalle  Costituzioni  imperiali,  non  acquistano  T  eredità  ipso 
jure,  a  loro  insaputa  ed  anche  a  loro  malgrado,  come  T  acqui- 
stano gli  heredes  sui  qualificati  per  tali  dalla  legge  delle  XII  Ta* 
volo;  eccettuati  per  altro  i  figli  dati  in  adozione  meno  piena,  i 
quali  rimangono  nella  potestà,  e  per  conseguenza  nella  fàmiUa  del 
loro  padre  naturale. 

§  742.  In  mancanza  di  heredes  sui,  la  legge  decem virale 
chiamava: 

IL)  Gli  agnati. 

Secondo  quella  legge  venivano  in  quest'ordine  I  collaterali 
di  qualunque  grado  fossero,  e  di  qualunque  sesso,  purché  della 
stessa  familia  civile.  Ricordiamo  che  agnati  erano  anche  i  figli 
adottivi,  e  non  solo  di  fronte  air  adottante,  ma  eziandio  rispetto 
agli  agnati  collaterali  di  questo;  e  che  gli  emancipati,  i  dati  io 
adozione,  i  discendenti  delle  donne,  non  erano  compresi  nella  ca- 
tegoria degli  agnati,  (vedi  voi.  I,  lib.  I,  §  47,  52). 

§  743.  La  legge  decemvirato  subito  dopo  gli  heredes  sui, 
aveva  chiamato  a  succedere  gli  agnati,  ma  fra  gli  agnati ,  i  piii 
prossimi  essendo  i  fratelli  e  le  sorelle,  generati  da  un  medesimo 
padre,  (consanguinei),  questi  consanguinei  si  solevano  contrap* 
porre  a  tutti  gli  altri  agnati  (fr.  4  pr.,  Dig.  de  legit.  tutor.,  XXVI, 
4;  fr.  2,  §  4 ,  Dig.  unde  Ugit,  XXXVllI,  7;  fr.  4,  Dig.  unde  co- 
gnati, XXXVIII,  8;  fr.  ^,  Dig.de  suis,  XXXVIII,  46),  onde  si 
vennero  a  distinguere  quattro  categorie  di  eredi:  gli  heredes  sui, 
i  consanguinei ,  gli  agnati /ì  gentili.  Fu  questo  da  primo  un  cam- 
biamento nella  nomenclatura  soltanto,  il  quale  per  altro,  in  se- 
guito ebbe  conseguenze  importanti.  Infatti  prevalse  il  principio , 
che  sebbene  sotto  la  indicazione  di  heredes  sui,  e  di  consanguinei 
fossero  comprese  eziandio  le  donne ,  esse  fossero  escluse  dalla 
qualifica  di  agnati;  e  che  agnati  fossero  propriamente  i  cognati 
virilis  sexus,  per  mares  descendentes  (Utp.,  XXVI,  4  ;  fr.  &,  g  f , 
Dig.  de  suis  et  legit,  XXXVIII,  46).  Di  qui  derivò  che  le  donne  che 
fino  allora  erano  state  ammesse  alla  successione  coi  maschi  agna- 
ti^ non  furono  piti  abilitate  a  succedere  che  nelle  due  prime  classi. 
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dei  sui,  e  dei  consanguinei,  (Paolo,  IV,  8,  22;  Gajo,  III,  U,  23; 
Ulp.,  XXVI,  6,  InsUt,  §  3,  de  legit  agnat  success.,  HI,  2,  cost.  44, 
Cod.  de  legit.  hered.,  VI,  58).  Conferì  a  questo  mutamento  nella 
successione  la  lex  Voconia,  che,  come  dicemmo  (vedi  sopra,  §  657), 
aveva  limitato  la  capacità  delle  donne  ad  essere  istituite  eredi 
testamentarie:  lo  spirito  della  quale  legge  (rocomana  ratio)  venne 
applicato  ancora  alla  loro  successione  ab  intestato  (Paolo,  IV,  8, 
22).  Non  vi  fu  una  legge  che  espressamente  sanzionasse  tale 
cambiamento  nella  condizione  giuridica  delle  donne,  esso  fu  opera 
giurisprudenziale;  ad  una  giurisprudenza,  che,  come  diremo,  fu 
transitoria  (media  autemjurisprudentia),  vuoisi  dunque  attribuire 
la  massima,  che  air  infuori  delle  sorelle  consanguinee, Je  altre 
donne  non  succedessero  ai  loro  agnati,  sebbene  questi  succedes- 
sero a  loro  (Gajo,  III,  44,  Instit,  g  3,  de  legit.  agnat.  succes., 
111,2). 

§  744.  Lungi  dall' introdurre  nella  categorìa  degli  agnati, 
nuove  persone,  la  giurisprudenza  transitoria  della  quale  abbiamo 
parlato  neir  antecedente  paragrafo,  evidentemente  ne  diminuì  il 
numero.  Ed  il  Pretore  per  spirito  di  ostilità  verso  un  ordine  di 
persone,  unite  fra  loro  per  un  vincolo  affatto  civile,  quale  era 
r agnazione,  non  volle  ritornare  queir  ordine  all'antico  stato,  re- 
stituendovi le  donne,  che  ne  erano  state  escluse.  Intento  invece 
ad  accrescere  importanza  all'  ordine  dei  cognati ,  (da  lui  sostituito 
agli  antichi  gentili),  chiamò  quelle  donne  escluse  dalla  media  ju' 
risprudentia,  alla  honorum  possessio  unde  cognati  (Instit.,  §  3,  de 
legU.  agnat.  success.^  III,  2,  Gajo,  III,  29). 

§  745.  L' imperatore  Anastasio,  (nel  498),  con  una  sua  Co- 
stituzione, che  non  è  giunta  Gno  a  noi,  ma  che  troviamo  men- 
zionata in  più  luoghi  delle  nostre  Fonti  [Instit.,  §  4,  de  successione 
cognatorum,  III,  5, co^^  4,  Cod.  de  legitima  tutela,  V,  30,  cost.  45, 
g  4 ,  Cod.  de  legitimis  heredibus,  VI,  58),  chiamò  alla  successione 
legittima,  come  se  fossero  agnati,  i  fratelli  e  le  sorelle  emanci- 
pati (perciò  usciti  dalla  agnazione)  in  concorso  coi  fratelli  e  so- 
relle agnati 9  ma  con  una  certa  diminuzione,  che  secondo  Teofilo 
(nella  sua  parafrasi  delle  Istituzioni)  era  tale,  che  il  fratello 
agnato  doveva  avere  il  doppio  dcir  emancipato.  Ma  questa  di- 
sposizione non  fu  da  Anastasio  eslesa  ai  figli  e  discendenti  degli 
emancipati,  né  ai  fratelli  e  sorelle  dati  io  adozione,  e  neppure  ai 
discendenti  da  femmine. 
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§  746.  GiustlniaDo  abolì  quella  media  jwnsprudentia  sfavo- 
revole alle  donne,  e  ritornando  al  disposto  della  legge  decemvi- 
ralc,  le  chianaò  a  succedere  nel  loro  grado  di  agnazione  alla  pari 
dei  maschi,  senza  distinzione  alcuna  (InstiL,  §  3,  m^.  de  ìegit 
cgnat,  success.,  Ili,  8,  cast.  44,  Cod.  de  legit.  hered.,  VI,  58}. 
Relativamente  agli  emancipati,  prima»  limitò  a  confermare  la 
Costituzione  di  Anastasio,  favorevole  ai  fratelli  e  sorelle  emanci- 
pati {TnsHL,  §  4 ,  de  success,  cognat.,  Ili,  5) ,  poi  li  chiamò  a  sue- 
<;edere  senza  quella  diminuzione  che  Anastasio  aveva  stabilito  ;  e 
accordò  lo  stesso  favore,dopo  di  essi,  al  primo  grado  dei  loro  discen- 
denti, vale  a  dire  ai  figli  e  alle  figlie  loro,  ma  non  ai  nipoti  ed  alle 
nipoti  IcosL  45,  §  4  e  3,  Cod.  de  kgU.  hered.  VI,  58).  Helativamente 
agli  ac(o/Mi  stabilì,  lo  ripetiamo  una  volta  ancora,  che  F ado- 
zione fatta  da  un  estraneo  non  facesse  perdere  altrimenti  i  diritti 
di  famiglia.  Di  più  queir  imperatore,  innanzi  tratto  (anno  528) 
chiamò  a  succedere  ai  fratelli,  come  se  fossero  agnati,  i  fratelli  e 
le  sorelle  anche  uterini  in  concorso  coi  fratelli  e  sorelle  consangu- 
im  {cost.  4,  Cod.  de  legit. hered.,Yl,  58),  ed  in  progresso  di  tempo 
(anno  532),  parificò  i  loro  figli  di  primo  grado,  ai  nipoti  agnati 
(Instit.,  §  4,  de  legit.  agnat.  succes.,  HI,  S^  cost.  45,  §  2  e  3»  Cod. 
de  legit.  hered.,  Yl,  58). 

§  747.  Fra  gli  agnati  il  più  prossimo  escludeva  il  più  re- 
moto; e  gli  agnati  di  ugual  grado  ottenevano  porzioni  uguali  (por- 
tiones  viriles)]  succedevano  dunque  in  capita  (Ulp.,  XXVI,  4,5; 
Gajo,  III,  9,  44,  Instit.,  Ut.  de  legit.  agnat.  succes.,  III,  S).  Se 
r  agnato  di  piò  prossimo  grado  al  defunto,  rifiutava  l'eredità  o 
moriva  prima  di  adirla ,  questa  non  passava  ad  un  altro  agnato 
di  grado  più  remoto,  cioè  non  passava  ad  una  persona  della 
stessa  categoria,  ma  digrado  posteriore  ( /n^ttl^ §  7 ,  de  b^'L 
agnat.  succes.,  Ili,  2),  passava  invece  alla  categoria  seguente, 
onde  Paolo  ebbe  a  dire:  in  hereditate  legitima,  successioni  locus 
fwn  est  (Paolo,  Sent.,  8,  IV,  23).  Giustiniano  abolì  siffatta  regola, 
e  volle  la  devoluzione  da  grado  a  grado,  prescrivendo  che  non  si 
passasse  dalla  categoria  degli  agnati  alla  successiva ,  finché  non 
era  constatato,  che  un  agnato  di  un  grado  qualunque,  non  si  sa- 
rebbe presentato  ad  acquistare  T eredità  {Instit.,  §  7,  dtf  legit, 
agnat.  succes..  Ili,  2). 

§  748.  Per  la  legge  delle  XII  Tavole  gli  ascendenti  di  qua- 
lunque sesso  non  potevano  mai  succedere  ai  loro  discendenti. 
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parimente  di  sesso  qualunque.  Infatti  gK  ascendenti  patemi ,  o 
avevano  figli  e  discendenti  in  loro  potestà,  o  non  li  avevano.  Se 
li  avevano  in  potestà,  questi  essendo  figli  di  famiglia,  e  come  tali 
non  potendo  acquistare  nulla  per  sé,  non  potevano  avere  un  pa- 
trimonio da  lasciare;  se  non  li  avevano  in  potestà,  allora  nes- 
sun legame  di  agnazione  esisteva  fra  loro,  cosicché  non  eravi 
luogo  a  successione.  Gli  ascendenti  materni  poi,  e  del  pari  le 
ascendenti  materne,  non  essendo  agnati  dei  loro  discendenti, 
non  potevano  succedere  loro. 

a)  Ma  in  seguito,  introdotti  i  peculi,  i  figli  poterono  avere 
una  eredità,  furono  autorizzati  a  testare  del  loro  peculio  ca- 
strense e  quasi  castrense;  e  se  morivano  senza  far  testamento 
circa  a  questi  peculi,  il  padre  li  acquistava  non  per  diritto  di 
eredità,  bensì  per  diritto  di  peculio:  non  quasi  hereditas,  sed 
quasi  peculium  (fr.  4  e  2,  Dig.  de  castrensi  peculio,  XLIX,  47); 
li  acquistava  come  sostanze  peculiari,  le  quali  per  diritto  Antico 
anche  vivente  il  figlio ,  appartenevano  al  padre ,  ed  alla  morte 
del  figlio,  al  padre  ritornavano  per  una  specie  di  diritto  di  postU- 
minio  (tv.  49,  §  3,  Dig.  de  castr.  pecul.,  XLIX,  47). 

b)  Posteriormente  alcune  Costituzioni  imperiali,  introdussero 
una  maniera  di  successione  eccettuativa  sui  beni^  che  fossero 
pervenuti  per  donazione  legato^  o  altro  modo  qualunque,  al  figlio 
^i  famiglia,  sia  dalla  madre,  sia  in  generale  dai  suoi  ascendenti 
materni  (cosL  3  e  4,  Cod.  de  bonis  quw  liberis,  VI,  64 ,  cost.  44, 
Cod.  communia  de  success.,  VI ,  59).  L' ordine  di  questa  succes- 
sione eccettuativa,  era  il  seguente:  4»  i  discendenti  di  qualunque 
sesso ,  2<>  i  fratelli  e  le  sorelle  dello  stesso,  o  di  altro  letto,  3«  il 
padre,  o  altro  ascendente  secondo  il  grado. 

e)  Giustiniano  estese  quest'  ordine  di  successione ,  da  primo 
eccettuativo,  ai  peculi  castrense  e  quasi  castrense,  lasciati  ab  in-- 
testato  (Instit.  pr.,  quib.  non  est,  permis.  test,  fac,  II,  42).  Succe^ 
devano  dunque,  in  questi  peculi:  4<>  i  figli  e  discendenti  del  de- 
funto, So  i  fratelli  e  le  sorelle  di  qualunque  letto.  In  mancanza  di 
queste  persone,  il  padre  di  famiglia  li  acquistava jure  communi, 
cioè  per  diritto  di  peculio,  non  di  eredità. 

g  719.  Alla  morte  di  un  figlio  emancipato,  in  antico  il  pa- 
dre emancipante  non  gli  succedeva,  se  non  nel  caso  che  avesse 
fatto  la  emancipazione  in  guisa  da  riserbarsi  i  diritti  di  patronato: 
mandpatio  cum  fiducia  (vedi  voi.  4,  lib.  I,  §  445,  lett.  a),  peroc- 
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che  in  tal  caso  come  patrono,  succedeva  al  figlio  morto  senza 
discendenti.  Giustiniano  approvò,  che  T  emancipazione  avesse  da 
considerarsi  sempre  come  se  fosse  stata  tdliàcum  fiducia  j  o  con- 
tracia  fiducia,  ma  che  T ascendente  emancipante,  comunque  pa- 
trono, dovesse  succedere  soltanto  dopo  i  figli  del  defunto,  ed  i 
suoi  fratelli  e  sorelle  {cost,  2,  Cod.  ad  SC.  Tertullianum ,  VI,  56). 
g  720.  Secondo  il  rigoroso  sistema  della  legge  Decemvirale,  la 
madre  non  poteva  succedere  ai  suoi  figli,  e  reciprocamente  questi 
non  potevano  succedere  ad  essa,  fuori  che  nel  caso  in  cui  si  fosse 
maritata  con  la  conventio  in  manum ,  e  perciò  fosse  venuta  loco 
filicB.  Ed  in  vero  la  donna,  se  si  era  maritata  senza  la  cotiDentio 
in  manum,  era  estranea  alla  famiglia  civile  del  marito,  ed  i  figli 
di  lei  non  avevano  per  conseguenza  nessun  rapporto  di  agnazione 
seco,  non  erano  suoi  agnati;  ed  essa  non  avendo  patria  potestà, 
non  potevano  succederle  come  heredes  sui;  se  poi  maritandosi 
era  venuta  nella  manus  del  marito,  era  loco  filicB,  e  perciò  quasi 
come  sorella  dei  propri  figli,  succedeva  a  loro,  ed  essi  a  lei 
(Gaio  ,  HI ,  24).  Il  Pretore  per  mitigare  tanta  durezza ,  col  sm 
Editto  chiamò  queste  persone  a  succedersi  come  cognati,  mediante 
la  honorum  possessio,  unde  cognati  (Instit.  pr,,  de  SC.  TertuUiQ- 
no,  IH,  3  ;  Gajo,  III ,  24,  25  e  30  ;  Ulp.,  XXVI,  8).  Ma  un  seoatus- 
consulto  Tertulliano,  deiranno  9H  di  Roma  e  458  delFEra  cri- 
stiana, emanato  sotto  il  regno  di  Antonino  Pio  (figlio  adottivo  di 
Adriano,  e  perciò  chiamato  Adriano,  nelle  Istituzioni  a  questo 
titolo  3  del  lib.  IH),  stabilì  per  regola  generale  il  diritto  della  ma- 
dre, ma  non  dell'ava,  di  succedere  nella  luttuosa  eredità  dei 
figli  0  legittimi,  0  no,  morti  ab  intestato,  ma  a  condizione  che 
avesse  avuto  Vjus  liberorum,  cioè  tre  figli  se  era  ingenua,  e  quat- 
tro se  libertina  {Instit.,  §  2,  de senatusconsidto  Tertulliano^  III,  3; 
Ulp,,  XXVI,  8;  Paolo,  IV,  9,  4,  7).  Nondimeno  erano  preferiti 
a  lei  i  discendenti  dei  figli,  il  padre,  quando  egli  era  erede  legil- 
timo,  ed  il  fratello  consanguineo.  Essa  ereditava  insieme  con  la 
sorella  consanguinea,  escludendo  gli  altri  agnati  (Ulp.,  XXVI,  8]. 
Decadeva  dai  diritto  di  succedere,  accordatole  dal  senatusconsulto 
Tertulliano,  se  non  provvedeva  alla  nomina  calla  surroga  del 
tutore  pel  figlio  impubere,  qualora  questi  fosse  morto  nella  ina- 
pubertà  {Instit,  §  6,  de  SC.  Tertull,  III,  3).  Costantino  volle  che 
la  madre  succedesse  in  un  terzo  dei  beni,  anche  se  non  aveva 
rjus  liberorum  {cost.  1,  Cod.  Theod,  de  legit.  hered.,  V,  i).  Valen- 
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tiniano  e  Valente  le  attribuirono,  se  aveva  Vjus  liberorum,  due 
terzi,  concorrendo  per  l'altro  terzo  lo  zio  paterno,  ed  i  suoi  di- 
scendenti (cozt  7,  Cod.  Theod.  de  legit  hered.,  V,  4,  InstU.,  §  5, 
de  se,  TertulL,  III,  3).  Finalmente  Giustiniano  ordinò,  che  senza 
porre  mente  bWjìàs  liberorum,  la  madre  succedesse  dopo i  discen- 
denti del  defunto  suo  figlio  o  della  defunta  sua  figlia,  e  che  con- 
correndo coi  fratelli  o  con  le  sorelle  del  defunto,  avesse  una  parte 
virile,  e  concorrendo  soltanto  con  le  sorelle  del  defunto,  avesse  la 
metà  deir  eredità,  di  cui  T  altra  metà  fosse  divisa  fra  le  sorelle 
(Instit.,  §  4  e 5,  de  SC.  TertuU.,  Ili,  3,  cost  7,  Cod,  eod,,  VI,  56). 

§  724.  Reciprocamente. i  figli  e  le  figlie,  fossero  pure  nati 
da  giuste  nozze,  o  fossero  naturali,  o  di  padre  incerto,  furono 
ammessi  a  succedere  alla  madre  loro,  in  forza  del  senatuscon- 
sulto  Orfiziano  (dell* anno  934  di  Roma,  178  dell'era  cristiana), 
emanato  sotto  il  regno  di  Marco  Aurelio  e  Comodo  (Instit  de  se- 
natusconsulto  Orphitiano,  III ,  4).  Il  senatusconsulto  Orfiziano  chia- 
mava a  succedere  ab  intestato  solamente  i  figli  e  le  figlie ,  non 
già  i  nipoti  e  le  nipoti  ;  ma  delle  Costituzioni  posteriori  chiama- 
rono alla  successione  anche  i  nipoti  e  le  nipoti  (cox^  9,  Cod.  de 
suis  et  kgit,  hered.,  VI,  55).  Costoro,  (vale  a  dire  i  figlie  le  figlie, 
i  nipoti  e  le  nipoti),  fossero  o  no  sottoposti  all'  altrui  potestà,  erano 
preferiti  a  tutti  nella  successione  ab  intestato  della  madre  o  del- 
l' ava  loro ,  occupando  il  posto  degli  heredes  sui,  i  quali  come 
donna  essa  non  poteva  avere  (InstiL,  §  4 ,  de  SC.  Orphit.,  Ili,  4). 
I  diritti  di  successione  accordati  dai  senatusconsulti  Tertulliano 
e  OrGziano,  a  difierenza  di  quelli  derivanti  dalla  legge  decemvi- 
rale,  non  si  perdevano  per  la  minima  capitis  diminiUio:  perchè 
si  fondavano  su  relazioni  di  sangue,  e  non  su  relazioni  civili 
(Ulp.,  XXVII,  5,  Instit,,  §  8,  de  SC,  Orphit,  III,  4;  fr.  4,  g  8,  Dig. 
ad  SC.  Tertull,  XXXVUI,  47;  fr.  44  ^  Big.  de  suis  et  legitimis, 
XXXVIII,  46). 

§  722.  In  mancanza  di  heredes  stài  e  di  agnati ,  la  legge  de- 
cem virale  chiamava  a  succedere  ab  intestato.. 

Ili)  I  Gentili. 

Sparita  la  gentilità,  il  Pretore  dopo  gli  heredes  sui  e  dopo  gli 

agnati,  e  dopo  coloro  eh»  erano  stati  parificati  agli  heredes  sui 

"  ed  agli  agnati,  col  suo  Editto  chiamò  i  cognati,  accordando  loro 

Jttttuxioui  di  Diritto  nwnano.  —  3-  36 
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]a  honorum  possessio  unde  cognati  (Instit.  pr.,  de  successùme  co- 
gnatorum,  IH,  5;  fr.  4 ,  Dig.  quis  ordo,  XXXVIII,  45;  fr,  2,  §  4, 
Dig.  unde  legtt.,  XXXVIII,  7;  fr.  4  ,  §  4 ,  Dig.  si  tab.  testam.  «ut. 
extab.,  XXXVIII,  6).  In  questa  categorìa  dei  cognati  erano  chia- 
mati tutti  i  congiunti  per  sangue,  di  ambedue  i  sessi,  fino  al  sesto 
grado,  e  del  settimo  grado  anche  gli  ex  sobrino,  sobrinaque  nati, 
naUsve  {Instit,  §  5,  de  succ.  cognat,  III,  5;  fr.  4,  §  3,  Dig.  unde 
cognati,  XXXVIII,8),  senza  esaminare  se  alcuno  fra  costoro,  ap- 
partenente ai  parenti  delle  prime  categorie,  non  si  fosse  presentato 
in  quelle,  o  se  per  V  adozione  e  pelP  arrogazione  fosse  entrato  in 
un'altra  famiglia  (Gajo,  III,  27,  3\  ;  Ulp.,  XXVIII,  9 ,  Instit.,  %  43 , 
de  hered.  quce ab int., Ili,  4  pr.,  e%3de success,  cognata  III ,  5;  fr.  4 
pr,,  §  4;  fr.  2,  Dig.  unde  cogn.,  XXXVIII,  8;  fr.  5,  Dig.  unde  le- 
gitimi,  XXXVÌllf  7).  Se  non  che,  i  più  prossimi  cognati  esclu- 
devano ì  più  remoti,  e  quelli  del  medesimo  grado  succedevano 
in  capila  (fr.  4,  §  4 ,  5, 40,  Dig.  unde  cognati,  XXXVIII,  8).  Nelh 
attuale  categoria  aveva  luogo  la  successio  graduum,  cosicché  la 
domanda  di  un  parente  più  lontano  era  ammessa,  allorché  i  più 
prossimi  trascuravano  di  chiedere  la  successione  {Instit.,  §  7,  de 
legit.  agn.  succes.,  Ili,  2;  Ulp.,  XXVIII,  44). 

§  723. 1  coniugi  nel  matrimonio  libero  non  avevano  alcun  di- 
ritto di  reciproca  successione  ereditaria  ab  intestato;  ma  il  Pre- 
tore, se  niun  parente  aveva  chiesto  o  ottenuto  la  bonorum  possessio, 
la  deferiva  al  coniuge  superstite,  purché  coniuge  legittimo ,  e  doii 
divorziato  (fr.  un.,  Dig.  unde  vir  et  ux.,  XXXVIII,  44,  cast  un., 
Cod.  eod.j  VI|  18).  Giustiniano  con  una  disposizione  speciale  a  fa- 
vore del  coniuge  povero,  Io  autorizzò  in  concorrenza  con  qualun- 
que altro  erede,  a  prendere  un  quarto  dell'  eredità  dell'  altro 
coniuge  premorto  {Nov.  53,  cap.  6),  ma  questa  disposizione  fu 
cambiata  posteriormente,  e  limitata  alla  vedova,  indotata  e  po- 
vera, come  diremo  in  seguito  {Nov.  4<7,  cap.  5). 

§  724.  Tale  era  lo  stato  della  successione  ab  intestato  Del- 
l'eredità  di  un  ingenuo  prima  delle  Novelle  448  e  427;  ci  rimane 
a  dire  della  successione  medesima  nell'  eredità  di  un  liberto.  Ab- 
biamo poco  sopra  dichiarato,  come  la  legge  Decemvirale  chiamasse 
alla  successione  ab  intestato  dei  liberti,  dopo  gli  heredes  sui  del 
liberto,  il  patrono  e  la  patrona  ed  i  discendenti  del  patrono,  poi 
la  familia  patroni.  Aggiungiamo  ora,  che  alla  liberta  succedeva 
sempre  il  patrono,  perocché  essa  non  avesse  heredes  sui  (Ul- 
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PIANO,  XXIX,  2);  ciò  avvenne  fino  al  senatusconsulto  Orfiziano,  che 
fu  applicato  anche  ai  liberti.  Per  testamento  il  liberto  poteva  pri- 
vare della  sua  eredità,  tanto  il  patrono,  quanto  i  figli  del  pa- 
trono; indirettamente  li  privava  dell'  eredità  medesima,  adot- 
tando un  estraneo,  e  facendosene  così  un  heres  suus.  La  liberta 
a  cagione  del  sesso,  essendo  in  perpetua  tutela  del  patrono,  non 
poteva  far  testamento  senza  il  consenso  di  lui;  non  aveva  dunque 
inezzo  di  privarlo  dell'  eredità  (Gaio,  III ,  43).  Ad  impedire  V  in- 
giustizia che  il  patrono  fosse  spogliato  di  qualunque  diritto  di  sue- 
x^essione  neir  eredità  del  liberto,  per  volontà  di  quest'ultimo, 
manifestata  o  con  un  testamento  o  con  l'adozione,  il  Pretore  diede 
^1  patrono,  che  sarebbe  succeduto  ab  intestato  al  liberto,  la  60- 
norum  possessio  della  metà  dell'eredità  del  liberto  stesso.  Tal 
honorum  possessio  era  contra  tabulas  se.  il  liberto  avesse  fatto  un 
testamento,  col  quale  avesse  disposto  dei  suoi  averi  a  pregiudizio 
del  patrono;  era  una  honorum  possessio  ab  intestato  se  il  liberto 
fosse  morto  senza  far  testamento  (Institi,  §  4,  de  successione  liber- 
Jorum,  III,  7;  Gajo,  IH,  44  ;  Ulp.,  XXIX,  4).  Questa  parte  del- 
l' Editto  non  era  applicabile  alla  patrona,  la  quale  rimase  sempre 
con  i  diritti  concedutile  dalla  legge  Decemvirale  (Gajo,  ili,  49).  In 
seguito  la  lex  Papia  Poppea  chiamò  il  patrono  a  concorrere  coi 
figli  del  liberto,  dandogli  una  quota  virile  nel  caso  che  il  patri- 
monio del  liberto  fosse  di  400,000  sesterzi,  ed  egli  lasciasse  meno 
di  tre  figli  (Gajo,  111,  42,  Ulp.,  XXIX,  3,  Instit.,  §  2,  de  succes. 
lib,,  III,  7).  La  legge  stessa,  liberando  le  liberto,  che  avessero 
avuto  quattro  figli,  dalla  tutela  del  patrono,  le  venne  ad  abilitare 
a  far  testamento  ;  ma  affinchè  non  pregiudicassero  col  medesimo 
ai  diritti  del  patrono,  quella  legge  assicurò  a  quest'ultimo  una 
parte  virile  nell' eredità  della  liberta  (Ulp.,  XXIX,  3;  Gajo,  III, 
44,  e  47).  Inoltre  accordò  alla  patrona,  ed  ai  suoi  figli,  non  che 
alle  figlie  e  altre  discendenti  femmine  del  patrono ,  non  favorite 
dall'Editto  pretorio,  dei  diritti  analoghi  a  quelli  del  patrono  e  dei 
suoi  figli  maschi,  quando  avessero  avuto  il  numero  di  figli  stabi- 
liti da  essa  legge  (Gajo,  III,  49,  53;  Ulp.,  XXIX,  5,  7).  Giusti- 
niano,  abolita  ogni  diOerenza  fra  patrono  e  patrona,  fk*ai  loro  figli 
maschi  e  femmine,  fra  successione  nell'eredità  di  un  liberto  o  di 
una  liberta ,  stabilì  nel  modo  seguente  1'  ordine  di  successione  afr 
intestato  nella  eredità  dei  liberti  : 

40  I  discendenti  di  qualunque  grado  e  sesso,  senza  alcun  ti- 
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guardo  alla  patria  potestà,  ma  parche  fossero  discendenti  nati>- 
turali,  cioè  per  sangue. 

S*  Il  patrono  e  la  patrona. 

3<»  1  discendenti  del  patrono  e  della  patrona,  secondo  la  pros- 
simità del  grado,  senza  tener  conto  della  patria  potestà. 

i*  I  parenti  collaterali  del  patrono  fino  al  quinto  grado,  InsUt, 
§  3,  ete  succ,  liberi,  III,  7,  cost,  À,  Cod.  de  bonis  libert,  VI,  4).  Sot- 
topose poi  il  liberto  che  voleva  far  testamento,  alle  regole  proprie 
degli  ingenui,  relativamente  alla  diseredazione,  e  preterizione  dei 
loro  discendenti.  Nel  caso  che  il  liberto  padrone  di  un  patrimonia 
superiore  ai  400  solidi,  fosse  morto  senza  discendenti,  o  avendone 
ma  giustamente  diseredati  o  preteriti,  fu  obbligato  a  lasciare  Del 
suo  testamento  al  patrono  il  ^rjto  dei  propri  beni,  libero  da  qua- 
lunque onere  od  aggravio,  altrimenti  il  patrono  poteva  ottenere 
quel  terzo',  o  il  supplemento,  mercè  la  bonorum  possessio  cantra  ta- 
i)ulas  {cost  4,  Cod.  de  bonis  libert,  VI,  4,  Inslit,  §  3,  de  success, 
libert,  IH,  7).  Mediante  Yadsignatìo  liberti  (vedi  voi.  I,  lib.  I,  §  405), 
il  patrono  poteva  far  godere  V  eredità  del  liberto,  esclusivamente 
ad  uno  dei  suoi  figli  o  discendenti  del  figlio,  o  ad  alcuni  fra  loro 
(fr.  4,  Dig.  deadsign.  Ub.,  XXXVIII,  4);  gli  altri  figli  del  patrono, 
esclusi  per  cotal  guisa  dall'  eredità  del  liberto,  potevano  acquistarla 
quando  il  loro  fratello,  cui  era  stato  assegnato  il  liberto,  moriva 
senza  posterità  [ìnstit  pr.,  deadsign.  libert,  III,  8)  o  subiva  una 
capitis  diminuHo  {Instit.l  2,  eod.).  Secondo  un  senatusconsulto 
fatto  sotto  il  regno  di  Claudio,  essendo  consoli  Velleio  Rufo  e 
Osterie  Scapula,  V  assegnazione  del  liberto,  potè  esser  fatta  tanto 
nel  testamento,  quanto  fuori  del  testamento,  ed  in  termini  qua- 
lunque (ìnstit,  §  3,  de  ads,  lib.,  Ili,  8;  fr.  4,  Dig.  eod.,  XXXVUl,  4). 

g  725.  Enumerammo  poco  sopra,  quali  furono  le  bonorum 
possessiones  ab  intestato  date  dal  Pretore  sui  beni  lasciati  dal  li- 
berto; aggiungiamo  adesso  che  ai  tempi  di  Giustiniano,  furono  ri- 
dotte a  quelle  stesse  proprie  degli  ingenui,  cioè  unde  liberi,  unde 
legitimi,  unde  cognati,  imde  vir  et  uxor  (ìnstit,  §  4  e  5,  de  bon. 
pass..  Ili,  9):  unde  liberi  per  i  discendenti  del  liberto,  unde  legi- 
timi pel  patrono  e  suoi  figli,  unde  cognati  per  gli  ascendenti  e  co- 
gnati del  patrono  fino  al  quinto  grado,  unde  vir  et  uxor,  cioè  pel 
coniuge  superstite. 

8  726.  Dalle  cose  fin  qui  discorse  apparisce  evidente,  quanto 
complicalo  fosse  il  sistema  delle  successioni  ab  intestato,  ai  tempi 
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di  Gìustmiano.  Quest'  Imperatore,  dopo  aver  tentato  di  semplìciz- 
2arle  con  delle  modificazioni  parziali,  riconobbe  alla  per  fine  che 
il  miglior  partito  cui  appigliarsi,  era  di  distruggere  tutto  l'antico 
edifizio,  e  di  inalzarne  uno  nuovo.  £  con  questo  intendimento  pro- 
mulgò la  Novella  418,  che  ebbe  in  seguito  il  suo  compimento 
nella  Novella  427.  Per  queste  Novelle  fu  stabilito  un  nuovo  sistema 
di  successione  ereditaria  legittima,  completo  in  tutte  le  sue  parti, 
e  che  non  più  si  innesta  e  si  commette  con  la  bononan  possessio 
<ìb  intestato,  abolita  dalla  Novella  448  pei  parenti,  e  rimasta  in  vi- 
:gore  soltanto  per  i  coniugi  (unde  vir  et  tàxor). 


CAPITOLO  III. 
Diritto  novissimo. 

{Novelle  448  e  427.) 

g  727.  I  caratteri  più  sporgenti  del  sistema  di  successione 
legittima  o  ab  intestato,  che  Giustiniano  stabilì  con  le  sue  No- 
velle 448  e  427,  si  possono  ridurre  ai  seguenti: 

I.  II  diritto  di  succedere  riposa  sulla  parentela  naturale  o  di 
«angue  col  defunto,  in  altri  termini  sulla  cognazione.  V  agnazione 
ha  perduto  la  sua  importanza.  Né  valgono  a  distruggere  questa 
regola,  poche  eccezioni,  nelle  quali  il  diritto  di  succedere  riposa 
su  qualche  motivo  particolare,  come  p.  e.  sul  vincolo  civile  del- 
r adozione,  sulla  qualità  di  coniuge,  sulla  qualità  di  membro  di 
una  corporazione,  alla  quale  appartenesse  il  defunto.  In  mancanza 
di  eredi  legittimi,  succede  ultimo  il  fisco. 

IL  La  parentela,  sulla  quale  si  fonda  il  diritto  di  succedere 
deve  essere  legittima,  almeno  per  regola  generale. 

a)  I  figli  incestuosi,  non  succedono  né  al  loro  padre,  né  ai 
loro  ascendenti  patemi,  né  alla  madre,  né  agli  ascendenti  ma- 
terni, le  quali  persone  tutte  viceversa,  non  possono  succedere  a 
costoro  [cost.  6,  Cod.  de  incesL  et  inutil.  nuptOs,  V,  5,  Nov.  74, 
cap.  6,  Nov.  89,  cap.  45). 

b)  I  figli  adulterini,  gli  spuri,  i  vulgo  quoesiti,  succedono  alla 
madre  ed  ai  parenti  di  questa,  i  quali  viceversa  succedono  a  loto 
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iListit.,  §  4,  de  succes.  cognat,  III,  5,  §  3,  de  SC.  OrphU.,  IH,  4, 
cosi.  5,  Cod.  ad  SC.  Orphit,  VI,  57),  ma  non  al  padre,  che  a 
loro  viceversa  non  succede. 

e)  I  figli  naturali  sono  ammessi  a  saccedere  alla  madre  ed 
ai  parcDli  di  lei,  e  questi  succedono  a  loro,  ma  in  generale  noa 
succedono  al  loro  padre  ed  ai  parenti  di  questo ,  se  non  quando 
non  lascia  moglie  e  figli  legittimi.  La  legge  in  questo  caso  accorda 
loro  la  sesta  parte  della  successione,  che  dividono  con  la  loro  ma- 
dre {Nov.  18,  cap.  5,  Nov,  89,  cap.  12,  §  4,  6). 

d)  I  figli  legittimati  sono  parificati  ai  legittimi  [cost  40,  Cod, 
de  naturai,  lib.  V,  27,  Nov,  89,  cap.  8  e 9,  §  1 ,  Nov.  74,  cap.  2). 

HI.  Vadozione,  vincolo  meramente  civile,  è  una  eccezione  al 
principio  fondamentale  della  successione  legittima,  ma  di  minore 
importanza  di  quello  che  a  prima  giunta  può  sembrare:  e  ciò  per 
le  distinzioni  introdotte  da  Giustiniano  nella  medesima. 

a)  Gli  arrogati  ed  i  figli  dati  in  adozione  piena  (cioè  ad  uq 
loro  ascendente  naturale},  succedono  al  loro  padre  adottivo  ed 
agli  agnati  di  lui,  e  viceversa  questi  succedono  a  loro  {Instit., 
g  2,  de  adopt,  I,  11  ,  §2  e  U,  de  hered  quce  ab  int.  def.,  Ili,  I  ; 
cost.  iOpr.,  §  5,  Cod.  de  adopt,  Vili,  48);  ma  non  succedono  alla 
moglie  del  loro  padre  adottivo,  né  ai  parenti  di  lei  (fr.  23,  Dig, 
de  adopt.,  I,  7). 

b)  Gli  adottati  da  un  estraneo,  (adozione  meno  piena)  succe- 
dono al  loro  padre  adottivo,  ma  non  ai  suoi  agnati.  Il  padre  adot- 
tivo non  succede  a  loro  (cost.  10,81,  Cod.  de  adopt.,  Vili,  48). 
Gli  arrogati  e  gli  adottati  da  un  estraneo,  succedono  anche  al  loro 
padre  naturale,  ed  egli  a  loro.  Si  questiona  però,  sp  come  figli  o 
come  parenti  essi  succedano. 

e)  l  figli  adottati  da  una  donna  succedono  alla  medesima^ 
ma  non  ai  suoi  parenti  [cost,  5,  Cod.  de  adopt..  Vili,  48).  Affinchè 
r adozione  apra  T  adito  alla  successione,  è  necessario  che  esista» 
nel  momento  della  morte  della  persona  cui  si  tratta  di  succedere 
(fnstit.,  §  11,  de  hered.  quce  ab  int.  def.,  Ili,  1). 

IV.  Per  succedere  ab  intestato  è  necessario  essere  capaci 
dal  momento  in  cui  V  eredità  è  deferita,  fino  al  momento  in  cui 
è  adita  (fr.  1,  §  4,  %.  od  SC.  TertulL,  XXXVIII,  17,  Instit,, 
§  4,  de  hered.  gualit,  II,  19;  fr.  49,  §  1;  fr.  59,  §  4,  Dig.  de 
hered.  insUt.,  XX Vili,  5;  fr.  54,  Dig  de  acq.  vel  omitL  hered., 
XXIX,  2).  Il  nascituro  si  ritiene  per  già  nato,  giusta  il  principio: 
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fuisciturus  prò  jam  nato  habetur,  quando  de  ejiis  commodo  agi- 
tur.  Incapaci  di  succedere  ab  intestato  sono: 

a)  I  colpevoli  del  delitto  di  perduellione  ed  i  loro  figli  (cost,  5, 
§  I,  3,  Cod.  ad  kg.  JuL  majest,  IX,  8). 

b)  Gli  apostali  e  gli  eretici  {cost.  3,  Cod.  de  apost.,  1, 7;  cost.  4, 
Cod.  de  heret.,  l ,  5). 

e)  I  condannati  a  morte  (fr.  43,  Dig.  de  bon.  poss.,  XXXV,  1). 

d)  Le  corporazioni  proibite,  e  i  collegi  illeciti  (cost,  8,  Cod. 
de  hered.  insUt.,  VI,  24). 

e)  Quelli  che  contrassero  un  matrimonio  incestuoso  {cast.  &, 
Cod.  de  incest.  nupU,  V,  5,  Nov.  42,  cap.  4). 

§  728. 1  capaci  a  succedere,  sono  chiamati  in  4  classi  {ordines)  : 

4*  Classe.  —  I  discendenti. 

2*  Classe.  — l  più  prossimi  ascendenti,  non  che  i  fratelli 
e  sorelle  bilaterali ,  ossia  germani  ;  e  se  questi  morirono  prima 
della  persona  alla  cui  eredità  si  tratta  di  succedere,  i  loro  figli 
e  figlie. 

3'  Classe. --l  fratelli  e  sorelle  unilaterali,  ossia  uterini  e 
consanguinei;  e  se  questi  premorirono,  i  loro  figli  e  figlie. 

4*  Classe.  —  Gli  altri  più  prossimi  parenti. 

§  729.  La  successione  si  fa  in  guisa,  che  la  classe  prece- 
dente escluda  sempre  la  susseguente  :  e  perciò  è  necessario  che  in 
una  classe  manchino  tutti  i  chiamati,  affinchè  il  diritto  di  succedere 
passi  alla  classe  che  segue  immediatamente.  Se  nella  stessa  classe 
concorrono  insieme  più  persone,  il  più  prossimo  di  grado  esclude 
il  più  lontano  neir  ultima  e  nella  seconda  classe;  nelle  altre  classi 
anche  i  più  lontani  concorrono  coi  più  vicini,  e  consuccedono, 
ma  tuttavia  in  modo  che  i  figli  vengono  esclusi  da'  loro  genitori 
(successio  graduum).  Nella  successione  air  eredità  di  un  ascen- 
dente, i  suoi  nipoti,  pronipoti  e  gli  altri  discendenti,  vengono  a 
succedere  in  conseguenza  di  un  diritto  di  rappresentazione  ilU- 
mitato,  pel  quale,  i  discendenti  lontani  di  un  defunto  prendono 
il  posto  del  loro  genitore,  e  ricevono  nelle  successioni  quel  tanto, 
che  esso  avrebbe  avuto  se  fosse  sopravvissuto  alla  persona,  la 
eredità  della  quale  si  tratta  di  dividere  (Nov.  448,  cap.  4}.  Questo 
diritto  di  rappresentazione,  in  gius  Antico  aveva  luogo  soltanto 
a  favore  dei  discendenti  del  defunto,  e  per  questi  discendenti 
era  illimitato,  cioè  non  era  ristretto  a  qualche  grado  speciale. 
Tale  rimase  lungamente.  Ma  Giustiniano  lo  accordò  anche  ai  figli 
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e  figlie  dei  fratelli  e  sorelle  del  defunto,  sia  germani  sia  nnilate- 
rali;  peraltro  non  Io  concesse  ai  nipoti  dei  fratelli  e  sorelle  del 
defunto,  sia  germani  {bilaterali),  sia  consanguinei  ed  uterini  (urti- 
laterali).  Costoro  dunque  non  vengono  alla  successione  né  nella 
2'  Classe,  né  nella  3*  ma  solamente  nella  4*  (Nov.  448,  cap.  3, 
Nov.  427,  cap.  4). 

§  730.  La  divisione  di  una  successione,  può  farsi  in  tre  modi 
principali:  In  capita,  in  stirpes,  in  Uneas. 

a)  In  capita,  quando  si  fanno  tante  parti  uguali,  quante 
sono  le  persone  che  hanno  diritto  di  succedere;  (Nov.  4  4  8,  cap.  3,  4  ): 
ognuna  di  queste  porzioni  uguali,  dicesi  quota  virile  {portio  vi- 
rilis). 

b)  In  stirpes,  quando  si  fanno  tante  porzioni  quanti  sono  i 
rami  o  le  stirpi,  in  cui  si  distinguono  le  persone  che  hanno  di- 
ritto di  succedere,  cosicché  tutti  coloro  che  discendono  da  un 
solo  stipite  comune,  acquistano  soltanto  quella  porzione,  che  sa- 
rebbe spettata  al  loro  comune  autore,  se  non  fosse  premorto  alla 
persona  delta  quale  si  divide  la  eredità,  porzione  che  fra  loro  poi 
si  suddividono  (Nov.  448,  cap.  4  e  3  pr,). 

e)  In  Uneas,  quando  vengono  fatte  due  porzioni,  cosicché 
una  spetta  agli  ascendenti  della  linea  paterna,  l'altra  agli  ascen- 
denti della  linea  materna  [Nov.  44<8,  cap.  2). 

§  734.  Vediamo  ora,  come  la  successione  si  regoli  in  cia- 
scuna delle  quattro  classi  sopra  enumerate. 

4*  Classe. 

Circa  a  questa  classe  il  modo  di  successione  é  molto  sem- 
plice, imperocché  sono  chiamati  a  succedere  quei  discendenti 
che  esistono  nel  momento  deir  apertura  della  successione,  e  che 
sono  i  più  prommi  al  defunto  ciascheduno  nella  propria  stirpe, 
senza  riguardo  al  sesso,  alla  primogenitura  e  air  esser  nati  dal 
medesimo  o  da  diverso  matrimonio,  all'  essere  stati  o  no  eman- 
cipati dalla  patria  potestà  di  colui  al  quale  succedono  (Nov.  148 , 
cap.  4  e  i).  Se  i  discendenti  che  succedono  sono  tutti  di  primo 
grado,  cioè  se  sono  tutti  figli  del  defunto,  si  dividono  la  eredità 
in  capila.  Negli  altri  casi  se  la  dividono m  stirpes (hsiiL,  §<  e  16, 
de  herei.  qw  ab  ìnt  def.,  Ili,  4 ,  Nov.  448,  cap.  4). 
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2*  Classe. 

La  seconda  classe  chiamata  a  succedere,  consta  di  tre  cate- 
gorie di  persone: 

a)  Gli  ascendenti  del  defunto. 

b)  1  suoi  fratelli  e  sorelle  germani,  ossia  i  collaterali  bilaterali, 
e)  I  figli  e  figlie  dei  collaterali  bilaterali  premorti; 

I  nipoti  di  questi  collaterali  bilaterali  non  sono  chiamati  in 
questa  seconda  classe,  come  già  fu  poco  sopra  avvertito.  A  co- 
storo Giustiniano  non  concesse  il  diritto  di  rappresentazione 
<iVòt;.  448,  cap.  3). 

Queste  tre  categorie  di  persone  vengono  contemporaneamente 
alla  successione,  ma  purché  non  esista  alcuno  ascritto  alla  prima 
classe ,  cioè  alcun  discendente. 

Ora  rispetto  a  queste  tre  categorie  di  persone,  costituenti  la 
seconda  classe,  possono  darsi  più  casi  diversi: 

A)  Che  esistano  soH  ascendenti. 

a'  Se  essi  appartengono  alla  stessa  linea,  p.  e.,  se  sono  tatti 
ascendenti  paterni,  il  più  prossimo  della  linea  esclude  il  più  re- 
moto :  e  se  sono  di  ugual  grado  si  dividono  la  eredità  in  capita: 

b)  Se  sono  di  Unee  diverse,  anche  fra  questi  il  più  prossimo 
esclude  il  più  remoto,  ma  se  sono  di  ugual  grado,  V  eredità  si  di- 
vide in  lineai,  vale  a  dire  metàanderà  agli  ascendenti  patemi, 
metà  ai  materni  (vedi  Novella  448,  cap.  S),  qualunque  sia  il  loro 
numero. 

B)  Che  esistano  soli  fratelli  e  sorelle  germani  del  defunto, 
ossia  soli  collaterali  bilaterali.  Fra  questi  la  divisione  si  fa  in 
capita  {Nov.  448,  cap.  3). 

C)  Che  esistano  soli  figli  e  figlie  di  questi  collaterali  bilate- 
rali premorti  alla  persona  della  cui  eredità  si  tratta. 

Allora  la  divisione  secondo  alcuni  si  fa  in  capi,  secondo  altri 
f  n  stìrpes.  Sebbene  fosse  più  giusta  la  divisione  in  stirpes,  quella 
in  capi  è  più  comunemente  ritenuta. 

Questi  fin  qui  esaminati  sono  tre  casi  semplici,  giacché  ab- 
biamo supposta  la  esistenza  di  una  sola  delle  tre  categorìe  di 
persone  chiamate  nella  seconda  classe.  Veniamo  ora  alla  combi- 
nazione ài  due  a  due  di  queste  categorie ,  e  poi  di  tuite  e  tre  in- 
sieme. 
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il)  Possono  concorrere  ascendenti  e  figli  e  figlie  dei  fratelli 
e  sorelle  germani  del  defunto.  Gli  ascendenti  escludono  questi  figli 
e  figlie  dei  collaterali  bilaterali.  Tale  è  almeno  la  opinione  più 
comune. 

B)  Possono  concorrere  ascendenti  e  fratelli  e  sorelle  germani 
del  defunto j  ossia  collaterali  bilaterali.  La  divisione  si /a  m  capita 

C)  Possono  concorrere  collaterali  bilaterali,  e  figli  di  altri 
collaterali  bilaterali  premorti.  La  divisione  si  fa  in  stirpes.  Questi 
sono  tre  casi,  nei  quali  le  categorie  di  persone  chiamate  nella  se- 
conda classe,  possono  combinarsi  due  a  due. 

L'ultimo  caso  ed  il  più  complesso,  è  quello  nel  quale  tutte 
e  tre  le  categorie  di  persone  costituenti  la  seconda  classe  con- 
corrono insieme:  vale  a  dire  può  darsi  che  coesistano: 

40  ascendenti ,  2o  collaterali  bilaterali,  3""  figli  e  figlie  di  al- 
cuni collaterali  bilaterali  premorti.  Prima  della  Novella  127,  e 
così  per  la  Novella  418,  i  figli  e  figlie  dei  collaterali  bilaterali  pre- 
morti sarebbero  stati  in  questo  caso  esclusi.  Ma  per  la  Nov.  427 
essi  sono  ammessi  a  rappresentare  i  loro  genitori.  Talché  la  di- 
visione si  fa  in  questa  guisa.  Si  fanno  tante  parti  della  eredità 
quanti  sono  gli  ascendenti,  i  collaterali  bilaterali  viventi,  e  quanll 
erano  i  collaterali  bilaterali  premorti ,  i  quali  lasciarono  figli.  £ 
la  porzione  che  sarebbe  spettata  a  ciascuno  di  questi  colIatera!i 
bilaterali  premorti,  si  attribuisce  ai  figli  di  essi,  i  quali  se  la  di- 
vidono fra  loro  in  capi.  Mancando  qualunque  persona  delle  tre  ca- 
tegorie componenti  la  seconda  classe,  si  passa' alla  successi?a 
classe,  vale  a  dire  alla 

3*  Classe. 


la  quale  è  composta  di  due  categorie  di  persone: 

4<»  fratelli  e  sorelle  consanguinei  0  uterini  del  defunto  ossia 
collaterali  unilaterali, 

ÌP  figli  e  figlie  di  collaterali  unilaterali,  premorti  alla  persona 
la  cui  eredità  si  tratta  di  dividere. 

Anche  qui  bisogna  distinguere  più  casi: 

A]  Possono  esistere  soli  collaterali  unilaterali:  ed  allora  si 
dividono  la  eredità  in  capita, 

B)  possono  esistere  soli  figli  e  figlie  di  collaterali  bilaterali; 
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e  si  dividono  la  eredità  in  capita:  almeno  secondo  la  più  comune 
opinione. 

C)  Possono  concorrere  queste  due  categorie  di  persone ,  vale 
a  dire  ed  i  collaterali  bilaterali  ed  i  figli  e  figlie  di  collaterali  bila- 
terali predefunti:  e  la  eredità  si  divide  instirpes.  Mancando  tutte 
le  persone  comprese  nelle  due  categorie  di  questa  3*  classe,  la 
eredità  passa  alla 

4"  Classe. 

Questa  comprende  tutti  gli  altri  collaterali. 
Fra  questi  il  più  prossimo  esclude  il  più  remoto. 
Gli  ugualmente  prossimi  si  dividono  la  eredità  in  capita 
{Nov.  4  48,  cap.  3  in  fine). 

Siiccessione  di  altre  persone. 

§  732.  Oltre  i  parenti,  vi  sono  altre  persone  alle  quali  la 
legge  per  motivi  speciali  dà  un  diritto  di  successione.  Queste  per- 
sone sono  le  seguenti: 

4«  Il  coniuge  superstite  succede  air  altro  coniuge,  quando 
non  si  presenti  alcuno  nelle  quattro  classi  di  persone  ora  ricor- 
date. Ed  anche  in  gius  Nuovo^  succede  invocando  Y  Editto  del 
Pretore  unde  vir  et  uxor.  È  questo  il  solo  caso  della  bonorum  pos- 
SOSSIO  ab  intestato  rimasto  dopo  le  Novelle  (/n5<t^,§  6,  de  bon. 
poss,,  III,  9,  Dig.  unde  vir  et  uxor,  XXXVIII,  44,  Cod.  eod,, 
VI,  48).  Allorquando  un  marito  lascia  merenda  la  moglie  povera 
ed  indotata ^  essa  ha  diritto  di  venire  a  partecipare  all'eredità  del 
marito.  Anzi  anche  nel  caso  che  il  marito  abbia  fatto  testamento, 
può  essa  pretendere  la  sua  porzione  dalla  legge  fissata,  la  quale 
consiste  nella  proprietà  di  una  porzione  virile,  se  concorre  con  4 
o  pile  discendenti.  Se  concorre  con  un  numero  di  discendenti  mi- 
nore, 0  con  altri  parenti,  sieno  essi  pochi  o  molti,  acquista  sem- 
pre la  quarta  parte  (quarta  uxoria)  di  tutta  V  eredità  in  proprietà, 
(iVòi;.  4  47,  cap.  5)  tranne  se  esistessero  figli  dello  stesso  suo  ma- 
trimonio, nel  qual  caso  essa  acquista  il  solo  usufrutto  di  quella 
quarta  finché  vive.  (Nov.  447,  cap.  5).  Questi  diritti  non  spettano 
alla  fidanzata,  né  alla  moglie  divorziata. 
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2^  Chi  ha  raccolto  e  custodito  un  demente  abbandonato  da 
coloro  che  avrebbero  dovuto  succedergli,  i  quali  sono  stati  inu- 
tilmente intimati  a  prenderne  cura,  è  per  diritto  Romano  chia- 
mato a  succedergli,  escludendo  quei  congiunti  disamorati,  se  il 
demente  muore  nello  stato  di  alienazione  mentale  (Nov.  445, 
<3ap.  3,  §  42). 

3®  Se  alcuno  non  può,  o  non  vuole  acquistare  1* eredità  se- 
condo le  regole  fin  qui  spiegate,  in  tal  caso  T eredità  rimasta  va- 
cante {bona  vacantia),  si  devolve  al  Fisco  {cosi.  4  e  4,  Còd.  de 
bonis  vacani.,  X,  40).  Tuttavia  vi  sono  alcune  persone,  che  sonr» 
preferite  al  Fisco,  cioè: 

40  Le  chiese  ed  i  conventi,  per  diritto  Romano,  ereditano 
dai  loro  chierici  e  monaci  {cost.  20,  Co<L  de  epUc,  et  cler.,  I,  S» 
Nov.  5,  cap.  5,  Nov,  434,  cap.  43). 

2*'  La  legione  dai  soldati  (fr.  6,  §  7,  Dìg.  de  injìisio  rtipto, 
irrito  test.,  XXVIII,  3,  cost.  2,  Cod.  de  hered.  dee. ,  VI,  62). 

3^  Inoltre  altre  comunità,  come  quella  dei  decurioni,  dei 
barcaioli,  degli  armaioli  ec.  ereditano  dai  loro  membri  {cast.  4, 
3,5,  Cod.  de  hered.  dee.,  VI,  62). 

§  733.  In  ultimo  luogo  viene  il  Fisco  {cost.  4,4,5,  Cod.  di 
bon.  vacant,  X,  40;  fr.  ult.  Big.  de  success,  edicto,  XXXVIII,  9l 
Il  Fisco  nel  raccogliere  T  eredità  vacante,  ha  T obbligo  di  pagare 
i  debiti,  di  prestare  i  legati  e  le  altre  gravezze,  dentro  le  forze 
dell*  eredità,  vale  a  dire  fino  a  concorrenza  delP  attivo  (fr.  41, 
Big.  dejure  fisci,  XLIX,  44;  fr.  96,  §  4;  fr.  44  4,  g  2,  Dig.de 
'  legoUs,  XXX,  Nov.  4 ,  cap.  4 ,  §  3).  Questo  diritto  del  Fisco  si  estiD- 
gue  dopo  4  anni,  che  si  contano  dal  momento  in  cui  l'eredità  co- 
minciò ad  essere  giacente.  Scorso  questo  tempo,  non  è  più  lecito 
promuovere  azione  contro  il  possessore  dell'intiera  eredità,  sotto 
qualunque  titolo ,  od  in  qualunque  modo  V  abbia  acquistata  {cosL  4, 
Cod.  de  qmdrienn.  prwscript.,  VII,  37,  Instit.,  §  9,  (fo  usucap., 
II,  6;fr.  40,  §4,  Dig.  de dw. temp. pr4BScript.,XLiy ,  3;fr.  I,  §« 
Dig.  dejure  fisci,  XLIX,  44), 
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PARTE  IV. 
Deir  aeqntato  dell'  eredità.  ' 

CAPITOLO  l. 

MODI  DI  ACQUISTARE  L*  EREDITÀ. 

{InstiL,  lib.  11,  Ut.  49,  de  heredum  qnalitate  et  differeniia,  Dig.^ 
lib.,  XXIX,  tit.  i^y  de  acqmrenda  vel  omiUenda  hereditate , 
Cod,,  lib.  VI,  tit.  30,  dejure  deliberandi  et  de  adeunda  vel 
acqvirenda  hereditate.) 

§  734.  La  delazione  dell'  eredità  apre  l' adito  per  la  persona 
a  favore  della  quale  avviene ,  ad  acquistare  V  eredità  delata.  Il 

*  La  successione  si  apre  al  momento  della  morte  ,  nel  luogo  dell' ultima 
domicilio  del  defunto  (art.  923). 

li  possesso  dei  beni  del  defunto  passa  di  diritto  nella  persona  dell'erede, 
senza  bisogno  di  materiale  apprensione  (art.  925).  Queste  parole  riproducono 
nel  nostro  idioma  l'adagio  francese:  le  mort  saisit  le  vif,  ossia  il  morto  impos- 
sessa il  vivo;  vale  a  dire  il  possesso  dei  beni  ereditari  passa ,  senza  interru- 
zione, e  senza  bisogno  di  nessun  atto  positivo  di  prendtmento,  dal  defunto 
nell'erede:  la  persona  dunque,  cui  l'eredità  è  deferita  acquista  subito  il  di- 
ritto di  esercitare  le  azioni  possessorie ,  e  continua  la  prescrizione  acquisitiva 
cominciata  dal  defunto. 

Di  più  egli  acquista  subito  il  diritto  di  (iccettare  l'eredità  espressamente  o  ta- 
citamente, tanto  ò  vero  che  se  quegli  a  cui  favore  si  è  aperta  una  successione, 
muore  senza  averla  accettala  espressamente  o  tacitamente ,  trasmette  ai  suoi 
eredi  il  diritto  di  accettarla  (art.  939).  Si  osservi  che  trasmette  ai  suoi  eredi 
con  V  eredità  (che  non  ha  anche  acquistata)  ma  il  diritto  di  acquistarla. 

Il  Codice  nostro  non  fa  distinzione  di  sorta  fra  eredi  necessari  ed  eredi 
iXìlontariy  perchè  niuno  ò  tenuto  ad  accettare  l'eredità  in  qualunque  modo 
siagli  deferita,  e  nessuno  è  erede  a  sua  insaputa  e  contro  la  propria  voglia. 

Il  Codice  distingue  soltanto  eredi  che  hanno  diritto  a  legittima,  ed  eredi 
che  non  hanno  questo  diritto  (art.  808). 

Ma  anche  fra  gli  eredi  ve  ne  sono  alcuni  nei  quali  non  passa  sempre  di 
diritto  il  possee^so  della  loro  quota  di  eredità.  Tali  sono  i  Agli  naturali ,  allor- 
ché concorrono  coi  figli  legitlimi.  I  figli  naturali  (dice  l'art.  927)  che  hanno 
diritto  ad  una  parte  dell'  eredità  in  concorso  coi  figli  legittimi,  debbono  a  que- 
sti chiederne  il  possesso  (art.  927). 

Se  altri  che  l'erede,  pretendendo  aver  diritto  sopra  i  beni  dell'eredità, 
ne  prende  possesso ,  gli  eredi  si  hanno  per  spogliati  di  fallo,  e  possono  eser- 
citare tutte  le  azioni  che  competono  ai  possessori  legittimi  [art.  £^6). 

Nessuno  pel  Codice  nostro  essendo  obbligato  a  rivestire  la  qualità  di  erede, 
ed  a  sottostare  alle  obbligazioni  che  sono  conseguenza  di  quella  qualità,  dessa 
non  si  riveste  se  non  consti  di  un'  accettazione  espressa  o  tacita;  così  avveniva 
a  Uoma  per  gli  eredi  estranei  o  volontari. 

A  L'accettazione  espressa  è  quella  che  si  fa  quando  si  assume  fl  titolo  o 
la  qualità  di  erede  in  un  atto  pubblico  o  in  una  scrittura  privata  (art.  934). 

L'  accettazione  espi'essa  può  essere  fatta  puramente  e  scìnplicemente  o  col 
benefizio  dell'inventario  (art.  929). 

L' eredità  devolute  ai  minori  edagli  inkrdetlit  non  si  possono  validamente 
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diritto  Romano  esige  per  regola  an  fatto  speciale  di  acquisto: 
dappoiché  per  diritto  Romano  l'eredità  ordùiariamente  sia  offerta. 


accettare  che  con  le  formalità  stabilite  nei  titoli  8  e  9  del  libro  I,  del  Codice 
(delle  quali  abbiamo  altrove  parlato)  e  col  benefisio  delV  invenlario  {ni,  930). 

1  maggiori  inabilitati  non  possono  accettare  che  col  benefizio  dell'  inventario, 
■e  col  consenso  del  curatore  (art.  934). 

Le  eredità  devolute  ai  corpi  morali  non  possono  essere  accettate  che  con 
r  autorizzazione  del  Governo ,  da  accordarsi  nelle  forme  stabilite  dalle  leggi 
speciali.  Esse  non  possono  essere  accettate  se  non  col  benefizio  delV  inventario, 
secondo  le  forme  stabilite  dai  respettivi  regolamenti  (art.  932)  appunto  cooae 
vedemmo  per  le  donazioni  (art.  4060). 

B  L'accettazione  d  toctto quando  l'erede  fa  un  atto  che  presuppone  la 
sua  volontà  di  accettare  l'eredità,  e  che  egli  non  avrebbe  il  diritto  di  fare  se 
non  nella  qualità  di  erede  (art.  934),  o  in  altre  parole  ,  che  egli  non  potrebbe 
credere  di  avere  il  diritto  di  fare  se  non  si  reputasse  erede.  Gli  atti  semplice- 
mente conservativi ,  di  vigilanza  e  di  amministrazione  temporanea  non  impor- 
tano accettazione  di  eredità,  se  con  essi  non  siasi  assunto  il  titolo  o  la  qualità 
di  erede  (art.  935).  La  donazione,  la  vendita  o  la  cessione  che  uno  dei  coeredi 
faccia  dei  suoi  diritti  di  successione  ad  un  estraneo  o  a  tutti  i  suoi  coeredi  o 
ad  alcuni  di  essi,  inducono  dal  suo  canto  T  accettazione  dell'  eredità  (art.  936). 
Lo  stesso  ha  luogo  per  la  renunzia  fatta  anche  gratuitamente  da  uno  degli  eredi 
a  vantaggio  di  uno  o  più  suoi  coeredi  (è  questa  infatti  una  implicita  donazione 
nel  sistema  del  Codice),  come  anche  quella  fatta  a  profitto  di  tutti  i  suoi  coe- 
redi iodistintamente,  quando  per  la  renunzia  riceve  un  prezzo  (art.  937),  con- 
■ciosslachè  sia  allora  questa  rinunzia  una  vendita. 

La  linunzia fatta  da  un  coerede  non  induce  accettazione  di  eredità,  quando 
sia  fatta  (7rafut/atnen(6  a  tutti  quei  coeredi  legittimi  o  testamentari,  ai  quali 
sarebbesi  devoluta  la  porzione  del  rinunziante  in  caso  di  sua  mancanza  (arti- 
colo 938).  Abbiamo  detto  che  se  quegli  a  cui  favore  si  è  aperta  una  succes- 
sione muore  senza  averla  accettata  e-spressamente  o  tacitamente,  trasmette  ai 
suoi  eredi  il  diritto  di  accettarla  (art.  939^;  ora  aggiungiamo,  che  se  questi 
eredi  non  sono  d'accordo  fra  loro  per  accettare  o  rinunziare  l' eredità,  quello 
che  accetta  acquista  solo  tutti  i  diritti,  e  soggiace  a  tutti  i  pesi  dell'eredità, 
rimanendovi  estraneo  il  rinunziante  (art.  940).  Gli  eredi  che  hanno  accettata 
r eredità  propria  del  trasmittente,  possono  tuttavia  rinunziare  all'  eredità  al 
medesimo  devoluta  ma  non  ancora  da  lui  accettata;  all'opposto  la  rinunzia 
all'eredità  propria  del  trasmittente,  inchiude  quella  dell'  eredità  al  medesimo 
devoluta  (art.  944).  È  evidente  che  rinunziando  ad  essere  suoi  eredi  rinunziano 
ancora  al  diritto  che  era  in  lui  di  accettare  l'eredità  deferitagli. 

L' effetto  dell'  accettazione  risale  al  giorno  in  cui  fu  aperta  la  successione 
(art.  933),  ossia  retroagisce,  e  chi  accettò  l'eredità  si  considera  come  se  fosse 
stato  erede  fin  dal  momento  della  delazione.  Dunque  secondo  il  Codice  nostro 
quegli  cui  l'eredità  era  devoluta,  prima  dell'accettazione  vero  e  proprio  erede 
non  era,  avea  il  possesso  dei  beni  del  defunto  ma  non  la  proprietà.  Sono  però 
sempre  salvi  i  diritti  acquistati  dai  terzi  per  effetto  di  convenzioni  a  titolo  one- 
roso fatto  di  buona  fede  coir  erede  apparente.  Se  questi  ha  alienato  in  buona 
fede  una  cosa  dell'  eredità,  è  soltanto  obbligato  a  restituire  il  prezzo  ricevuto , 
o  a  cedere  la  sua  azione  contro  il  compratore  che  non  l' avesse  ancora  pagato 
(art.  933).  Disposizioni  sono  queste,  prese  ad  imprestito  dai  Senatusconsulto 
comunemente  chiamato  Giovenziano  [Juventianus)  il  testo  del  quale  è  riferito 
nel  fr.  20,  S  6,  Dig.  de  petitione  hcreditatis.  Esso  disponeva  che  se  l' erede  ap- 
parente di  buona  fede  aveva  venduto  i  beni  ereditari,  non  era  obbligato  che 
a  rendere  il  prezzo  e  non  la  cosa  (fr.  20,  §  42,  Dtg.  de  petit,  hered.),  e  che  se 
cotal  prezzo  era  stato  da  lui  speso,  perduto  o  dilapidato  nell'  opinione  di  abu- 
sare di  cosa  propria,  non  era  obbligato  a  pagarlo  perchè  il  Senatusconsulto 
l'obbligava  soltanto  a  rendere  quello  di  cui  si  fosse  locupletato  (fr.  25,  §  44  . 
Dig.  de  petit,  hered.).  Il  Codice  nostro  rispettando  le  alienazioni  fatte  dall'eredt^ 
apparente  di  buona  fede,  viene  a  porre  una  limitazione  alia  regola  generale 
stabilita  neir  articolo  4459,  cioè  che  la  vendita  deUa  cosa  altrui  è  nuUa;  Iba 
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non  imposta.  Dunque  è  necessario  air  acquisto  un  fatto  speciale, 
che  manifesti  la  volontà  di  acquistare  V  eredità  [InstU,,  g  7,  h.  L, 


lo  dicemmo  altra  volta ,  non  è  questa  la  sola  limitazione  air  indicata  regola* 
che  nel  Codice  occorra  (vedi  gli  articoli  39,  049,  4242, 4762).  L'  erede  appa- 
rente di  buona  fede  non  è  tenuto  (pel  capoverso  2^  dell'articolo  933)  alla  re- 
stituzione dei  frutti  se  non  dal  giorno  della  domanda  giudiciale.   Disposizione 
la  quale  concorda  con  quella  dell'  articolo  703. 

L^  accettazione  dell'eredità  non  si  può  imputare,  salvo  che  sia  stata  la 
conseguenza  della  violenza  e  del  dolo.  Non  si  può  impugnare  per  causa  di  le- 
sione.  Tuttavolta  se  viene  a  scuoprirsi  un  testamento  del  quale  non  si  aveva 
notizia  al  tempo  dell' accettazione ,  V  erede  non  è  tenuto  a  soddisfare  ai  legati 
scritti  in  esso  oltre  il  valore  dell'  eredità ,  salva  la  porzione  legillima  che  gli 
sia  dovuta  (art.  942). 

La  facoltà  di  accettare  un'eredità  non  si  prescrive  che  col  decorso  di  trenf  ami 
<art.  943). 

IL  La  rinunzia  ad  un'  eredità  non  si  presume.  Essa  non  può  farsi  che  con 
nina  dichiarazione  presso  la  cancelleria  della  pretura  del  mandamento  in  cui 
si  è  aperta  la  successione,  sopra  un  registro  tenuto  all'uopo  (art.  944). 

Dunque  il  Codice  nostro  di  regola  non  ammette  una  rinunzia  tacita.  Un 
esempio  di  rinunzia  tacita,  e  presunta,  in  limitazione  a  tal  regola ,  per  altro  si 
legge  neir  art.  951 .  La  rinunzia  non  può  essere  fatta  se  non  da  coloro  che  pò* 
trebberò,  volendo,  accettare  V  predila (argom.  dagli  articoli  226,  296, 319, 339). 

Finché  il  diritto  di  accettare  un^  eredità  non  sia  prescritto  contro  gli 
eredi  che  vi  hanno  rinunziato,  questi  possono  ancora  accettarla,  quando  non 
sia  già  stata  accettata  da  altri  eredi,  senza  pregiudizio  però  delle  ragioni 
acquistate  dai  terzi  sopra  i  beni  dell'eredità,  tanto  in  forza  della  prescrizione, 
quanto  dì  atti  validamente  fatti  col  curatore  dell'  eredità  giacente  (art.  950).     • 

Se  però  un  erede  testamentario  o  legittimo  è  chiamato  in  giudizio  da  chi 
lia  Interesse  verso  l' eredità  per  costringerlo  a  dichiarare  se  accetti  o  renunzi 
l'eredità  stessa,  l'autorità  ^iudiciaria  stabilirà  un  termine  per  tale  dichiara- 
zione; decorso  questo  termme  senza  che  siasi  fatta  la  dichiarazione,  1'  eredità 
si  intende  repudiata  (art.  954).  Ma  i  chiamati  ali  eredità  che  si  trovano  nel 
possesso  reale  dei  beni  ereditari,  perdono  il  diritto  di  rinunziarvi  decorsi  tre 
mesi  dall'apertura  della  successione,  o  dalla  notizia  della  devoluta  eredità,  sa 
non  si  sono  conformati  alle  disposizioni  circa  al  benefizio  dell'  inventario ,  e 
sono  riputati  eredi  puri  e  semplici ,  ancorché  opponessero  di  possedere  tali 
l)eni  ad  un  altro  titolo  (art.  952).  Si  osservi  che  quest'  articolo  (952)  parla  di 
chiamati  all'  eredità  che  si  trovano  nel  possesso  reale  dei  beni  ereditari;  parla 
di  un  possesso  di  fatto  in  contrapposto  al  possesso  di  diritto  dei  beni  del  de- 
funto, che  per  l'articolo  925  passa  senza  bisogno  di  materiale  apprensione 
nella  persona  cui  l' eredità  è  devoluta ,  ossia  che  è  chiamata  air  eredità  o  per 
legge  o  per  testamento. 

Gli  eredi  che  hanno  sottratti  o  nascosti  effetti  spettanti  all'eredità,  deca- 
dono dalla  facoltà  di  rinunziarvi,  e  restano  eredi  puri  e  semplici  nonostante  la 
loro  rinunzia  (art.  953). 

Non  si  può  neppure  nel  contratto  di  matrimonio,  rinunziare  all'eredità 
di  una  persona  vivente,  né  alienare  i  diritti  eventuali  che  si  potrebbe  avere 
a  tale  eredità  (art.  95i  col  quale  concordano  gli  art.  4448,  4380,  4460). 

Chi  rinunzia  all'  eredità  è  consideì'ato  come  se  non  vi  fosse  stato  mai  chia^ 
moto.  La  rinunzia  però  non  lo  esclude  dal  poter  chiedere  i  legati  a  lui  fatti 
(art.  945).  Si  osservi  che  quest'articolo  non  dice:  chi  rinunzia  all'eredità  d 
considerato  come  se  non  fosse  stato  mai  erede  (espressione  che  adopera  l' arti- 
colo 785  del  Codice  francese),  dice  invece  che  si  considera  come  se  non  vi  fosse 
sato  mai  chiamato.  Questa  aiversilà  di  locuzione  é  segno  evidente  che  pel  le- 
gislatore italiano  la  qualità  di  erede  e  la  proprietà  dei  beni  ereditari  non  si 
acquistano  dalla  persona  chiamala  a  succedere  o  per  leg^e  o  per  testamento, 
se  non  in  conseguenza  dell'  accettazione  dell'  eredità.  V  accettazione  retro 
agisce  (art.  933)  tino  al  giorno  in  cui  si  é  aperta  la  successione  ,  ma  il  giorno 
dell'  apertura  delta  medesima  la  persona  chiamata  a  succedere  non  è  ancora 
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II,  49).  Questa  regola  soffre  limitazione  per  rispetto  a  coloro,  che 
sono  sotto  VjtiS  0  la  potestas  della  persona  della  cui  eredità  si 
tratta.  Costoro  acquistano  V  eredità  ipso  jure,  e  perfino  contro 
'  loro  volontà  ed  a  loro  insaputa,  e  nel  momento  stesso  che  è  a 
loro  deferita;  onde  la  distinzione  di  :  eredi  necessarie  eredi  uo- 
lontari.  Siffatta  distinzione  si  riferisce  soltanto  Mhereditas,  poi- 
ché la  boTwrum  possessio  non  si  acquista  mai  ipso  jure  (fr.  3,  §  3y 
%.  de  bon.  poss.,  XXXVII,  4). 

A)  Eredi  necessari. 

§  735.  Per  diritto  Romano  sono  tali: 

a)  I  servi. 

6)  Le  persone  sottoposte  immediatamente  alla  potestà  della 
persona,  che  lascia  T  eredità.  1  primi  si  dicono  necessarii  heredes, 
i  secondi  svi  et  necessarii  (Gajo,  II,  452,  InsUt.  h,  Lpr.). 

a)  I  servi.  (Heredes  necessarii). 

§  736.  Il  servo  proprio  poteva  essere  istituito  (lo  dicemmo) 
a  condizione  che  insieme  alla  istituzione ,  fosse  scritta  la  mano- 
missione. In  seguito  la  manomissione  fu  presunta,  ogni  qualvolta 
occorreva  la  istituzione  in  erede  del  servo  proprio  (vedi  sopra, 
§  656).  I  servi  erano  dalle  leggi  dichiarati  eredi  necessari,  af- 
finchè il  padrone  che  li  istituiva  fosse  abilitato,  comunque  obe- 


un  verp  e  proprio  erede,  non  è  proprietario  dei  beni  del  defunto;  ba  soltanto 
il  possesso  di  diritto  dei  medesimi  (art.  925)  ed  il  diritto  di  accettare  la  suc- 
cessione: diritto  che  morendo  trasmette  ai  propri  eredi,  se  muore  prima  di 
averlo  esercitato  (art.  939]. 

1  creditori  di  colui  che  rinunzia  ad  un'  eredità  a  pregiudizio  dei  loro  diritti, 
possono  farsi  autorizzare  giudicialroente  ad  accettarla  in  luogo  e  nome  dei  loro 
debitore.  In  questo  caso  la  rinunzia  è  annullata,  non  in  favore  dell'erede  cbe 
ba  rinunziato ,  ma  solamente  a  vantaggio  dei  creditori  suoi  e  per  la  concoi^ 
renza  dei  loro  credili  (art.  949). 

È  questo  uno  dei  tanti  casi  nel  quali  il  Codice  nostro  accorda  ai  creditori 
il  diritto  di  impu<:nare  gli  atti  fatti  in  frode  e  a  pregiudizio  delle  loro  ragioni 
(vedi  gli  articoli  680,  4235,  1394,  1422,  2M2).  Si  osservi  che  per  diritto  Ro- 
mano 1  creditori  non  sarebbero  stati  ammessi  a  far  annullare  la  rinunzia  ali 'ere- 
dità fatta  in  frode  dei  loro  diritti ,  perchè  V  azione  PauUana  o  rm)ocatoria^  non 
poteva  si^erimentarsi  se  non  quando  il  debitore  avesse  diminuito  il  suo  patri- 
monio, non  quando  avesse  omesso  di  accrescerlo  (fr.  4  e  6 ,  Dig.  qws  in  fraud. 
nedit.,  fr.  28,  Dig.  de  verb.  signif.)  E  non  diminuiva  il  suo  patrimonio,  nel 
sistema  Romano ,  chi  non  accettava  un'  eredità  perchè  la  delazione  della  me- 
desima non  gli  dava  il  possesso  di  diritto  di  quella,  possesso  che  la  legge  no- 
stra accorda  al  chiamato  a  succedere  appena  la  successione  è  aperta  (ari.  925). 
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rato  lasciasse  il  patrimoDio,  ad  avere  uq  erede:  e  fosse  così  sot- 
tratto air  ignomìDia ,  che  i  suoi  creditori  fattisi  immettere  nel 
possesso  del  medesimo,  lo  vendessero  in  suo  nome  (Gaio,  II,  151, 
InitiL,  §  4  9  A-  ^O- 1°  compenso  dello  svantaggio,  che  tale  disposto 
di  legge  portava  al  servo,  obbligato  ad  essere  erede  a  suo  mal- 
grado ,  egli  acquistava  la  libertà;  di  più  conservava  la  proprietà 
dei  beni,  che  dopo  la  morte  del  padrone  egli  avesse  acquistato. 
Ma  afiQnchè  questi  beni  fossero  esenti  dalle  azioni  dei  creditori 
del  suo  padrone,  faceva  di  mestieri  che  impetrasse  ed  ottenesse 
dal  Pretore  il  così  detto  benefizio  della  separazione  dei  patrimoni, 
cioè  la  separazione  del  patrimonio  che  aveva  accumulato  dopo  la 
morte  del  padrone,  dal  patrimonio  del  padrone  stesso  pervenu- 
togli per  eredità  (Gajo,  II,  455;  fr.  1 ,  §  48,  Dig.  de  separai, 
XLII,  6).  Se  non  otteneva  questo  benefìzio,  i  creditori  del  pa- 
drone facevano  vendere  tanto  il  patrimonio  del  padrone,  quanto 
quello  del  servo  suo  erede,  perchè  confusi  insieme  {propter  conr 
tractìonem).  Tuttavolta  se  dopo  questa  vendita ,  il  servo  avesse 
acquistati  altri  beni,  questi  erano  al  sicuro  dalle  azioni  dei  credi- 
tori del  defunto  padrone;  perchè  venduti  una  volta  tutti  i  beni 
del  defunto,  non  si  poteva  pretendere  che  con  quelli  si  fossero 
confusi  i  beni  del  servo  (Gajo,  II,  455).  Affinchè  il  servo  fosse 
erede  necessario,  addimandavasi,  che  nel  momento  in  cui  fu 
fatto  il  testamento,  ed  io  quello  della  morte  del  testatore,  egli 
fosse  in  potestà  del  testatore  medesimo  (fr.  49,  Big.  de  hered. 
tn^tt^.,  XXVIII,  5).  Che  se  fosse  stato  manomesso  neir  intervallo 
fra  la  fazione  del  testamento  e  la  morte  del  testatore,  non  sarebbe 
stato  più  un  erede  necessario,  ma  invece  volontario.  [Instit,,  §  4 , 
de  hered.  instit.,  II,  44,  Instit,  §  3,  h.  /.,  II,  49). 

ò)  Persone  sottoposte  air  immediata  potestà  del  defunto. 
(Heredes  sui  et  necessarii.) 

§  737.  Già  abbiamo  spiegato  la  ragione  del  nome  heres  sutts. 
V  heres  muus  era  anche  erede  necessario,  perchè  alla  pari  del 
servo,  ipsojure  diveniva  erede,  lo  volesse  o  no,  lo  ignorasse  o 
lo  sapesse.  Ma  se  l' erede  necessario  era  istituito  sotto  la  condi- 
zione potestativa  sivolet,  acquistava  la  successione  soltanto  die- 
tro.una  dichiarazione  di  volontà  (fr.  42,  Dig,  de  condii,  instit, 
XXVIII ,  7  ;  fr.  86 ,  §  4 ,  jD^.  de  hered,  instiL,  XXVill ,  5).  Essendo 
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cosa  darissima  V  astringere  I  discendeoti  ad  essere  eredi,  qaanda 
il  patrimonio  del  defundoera  oberato,  il  Pretore  abilitava  costoro 
ad  astenersi  dall'  eredità.  Tale  benefizio  fu  detto  bene/icium  absti- 
nendi.  Vheres  suus,  il  quale  gode  di  siffatto  benefizio,  dod 
cessa  per  ciò  dì  essere  erede,  essendo  questa  una  qualità  che 
egli  acquista  ipso  jure,  e  qualità  che  una  volta  acquistata  pijk 
non  si  perde,  giusta  il  principio:  semel  heres  semper  heres;  ma  il 
Pretore  lo  trattava  come  se  erede  non  fosse;  (fr.  42  pr.',  ììig.  de 
inter,  injure,  XI,  4),  e  tale  finzione  aveva  per  effetto,  che  T acqui- 
sto della  successione  non  gli  riuscisse  né  vantaggioso,  né  pregia- 
dicevole.  Non  era  obbligato  a  pagare  i  debiti ,  né  i  legati  ec.,  ma 
il  testamento  non  era  destituto  per  la  sua  astensione  (Gajo,  II, 
458,  463;  Ulp.,  XXII,  Si;  fr.  57,  Dig.  de  acq,  vel  amiti  he- 
rei,,  XXIX,  S;  fr.  30,  §  40,  Dig.  de  fideicom.  liberi,  XL,  5). 
Il  beneficio  AeW  astensione  o  beneficium  abstinendi ,  del  quale  go- 
devano gli  heredes  sui  e  necessarii,  era  non  poco  diverso  dalla  se- 
parazione  dei  patrimoni,  che  potevano  ottenere  gli  eredi  neces- 
sari; ne  difleriva  infatti  sì  nella  forma,  come  negli  effetti. 

a)  Nella  forma,  perché  il  beneficium  abstinendi  non  dovevasi 
diiedere;  bastava  che  l' erede  non  si  mescolasse  nell'eredità; 
non  si  esigevano  né  dichiarazioni,  né  dimanda  per  parte  sua  (fr.  42, 
Dig.  de  acq.  vel  amiti,  hered.,  XXIX,  S).  Per  lo  contrario  la  se- 
parazione dei  patrimoni  dovevasi  chiedere  al  Pretore,  il  quale  la 
concedeva  con  un  decreto. 

b)  Negli  effetti,  foìchò  in  conseguenza  dell' astensione,  nes- 
suna azione  o  persecuzione  poteva  essere  diretta  dai  creditori 
contro  Vheres  smis;  all'opposto,  nonostante  la  separazione  dei 
patrimoni,  i  creditori  del  defunto  conservavano  le  loro  azioni 
contro  r  erede  necessario;  se  non  che  queste  erano  limitate  all'am- 
montare del  patrimonio  netto  ad  esso  lasciato.  Gli  effetti  favore- 
voli dell'  astensione,  non  si  verificavano  se  l' erede  suus  et  neces- 
sarius  avesse  sottratto  o  fatto  sottrarre  alcunché  dall'eredità,  o 
se  si  fosse  immischiato  nella  medesima  (fr.  74 ,  §  3,  9,  Dig,  eod., 
XXIX,  2).  Ciononpertanto  gli  impuberi  potevano  invocare  que- 
sto benefizio,  ancora  quando  si  fossero  mescolati  nella  succes- 
sione; ed  il  pubere  otteneva  facilmente  la  restituzione  in  intiero 
(fr.  44,  42,  67,  Dig.  eod.,  XXIX,  i,Instit.  §  5,  h.  t,  II,  49, 
Gaio,  II,  463).  D'altronde  la  prova  che  l'erede  si  fosse  mesco- 
lato nella  successione,  doveva  essere  fornita  da  chi  allegava  que- 
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Sto  fatto.  L' heres  suus  che  si  asteneva,  poteva,  finché  i  beni  ere- 
ditari non  fossero  venduti  dai  creditori  (donec  ret  patemm  m 
€odem  statu  permanserint)  pentirsi  ed  accettare  l'eredità;  ma 
Giustiniano  pose  il  limite  di  tre  anni  a  questa  facoltà ,  sempre 
sotto  la  condizione  ad  esercitarla,  che  in  questo  tempo  la  vendita 
non  fosse  stata  eseguita  (fr.  8,  Dig.  de  jure  delib.^  XXVllI,  8, 
cosL  6,  Cod.  derepud,  velabst.  hered,,  VI,  31). 

B)  Eredi  volontari  o  estranei. 

§  738.  Tali  sono  tutti  coloro,  che  non  rivestono  la  qualità  di 
necessari.  Sono  .detti  volontari  perchè  l'acquisto  dell'eredità  di- 
pende dal  loro  libero  arbitrio,  e  sono  detti  estranei  in  contrappo- 
sto ai  sui.  Essi  non  acquistano  V  eredità  ipso  jure;  Y  acquistano 
in  conseguenza  di  una  manifestazione  del  loro  volere.  Per  acqui- 
stare  l' hereditas  è  necessaria  V  adizione  (aditio, ,  voce  che  deriva 
da  ire  ad,  adire  hereditatem  significando,  ire  ad  hereditatem.  La 
parola  adizione  nel  suo  significato  più  ampio  esprime:  qualunque 
manifestazione  del  volere  di  acquistare  F eredità.  L'adizione  ha 
assunto  tre  forme  diverse: 

^  0  La  cretio,  2»  L*  aditio,  propriamente  detta,  3^  La  prò  herede 

ifBStio. 

\^  La  cretio. 

§  739.  Cosi  si  chiamava  l' accettazione  solenne  di  una  ere- 
dità testamentaria,  dentro  il  tempo  stabilito  dal  testatore,  fatta 
con  la  formula  sacramentale,  che  Gajo  ed  Ulpiano  riferiscono 
(Gaio,  li,  466;  Ulp.,  XXII ,  28);  a  Quod  me  Puhlius  Titius  testa- 
»  mento  suo  heredem  instituit,  eam  hereditatem  adeo,  cernoque.  » 
erezione  (voce  che  Gajo  fa  derivare  da  cernere,  quasi  decemere, 
Com,,  II,  g  464),  significava  ancora  quel  numero  di  giorni  asse* 
gnati  dal  testatore  all'erede,  nei  quali  doveva  deliberare  se  glL 
conveniva  accettare  l' eredità.  Il  testatore  assegnava  questo  ter* 
mine  a  deliberare  dicendo:  «  Titius  heres  eUo,  cernitoque  in  die- 
»  bus  centum  proximis  quibus  scieris,  poterisque,  nisi  ila  creve- 
ì)  ris  exheres  esto  »  (Ulp.,  XXII ,  27).  Del  testatore  che  assegnava 
(]uesto  termine  si  diceva  cretionem  dare:  dell*  erede  che  dentro 
il  medesimo  accettava  solennemente  l'eredità,  cernere  heredita- 
tem (Varronb,  VII,  97).  Generalmente  il  termine  per  la  erezione 
ora  di  4  00  giorni ,  per  altro  il  testatore  aveva  facoltà  di  assegnaroa 
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UDO  piti  lungo  0  più  breve,  ma  talvolta  se  era  più  lungo,  il  Pre- 
tore l'abbreviava  (Gajo,  II,  470).  L'erede  prima  dello  spirare  di 
qaesto  termine,  doveva  accettare  l'eredità;  prima  del  suo  spi- 
rare, poteva  pentendosi  accettare  l'eredità,  che  aveva  precedeo- 
.temente  rifiutata  (Gajo,  II,  468;  Ulp.,  XXII,  30).  La  erezione 
poteva  essere  configurata  in  due  maniere: 

a)  il  testatore  poteva  ordinare  che  il  termine  assegnato  aN 
r  erede  non  cominciasse  a  decorrere  se  non  che  dal  giorno  in  cui 
egli  avesse  saputo  di  potere  o  potuto  (tn  diebus  qwbus  $cieri$  pò- 
tmsqué)  adire  la  eredità  {mlgaris  cretio),  o 

6)  il  testatore  poteva  ordinare  che  il  termine  decorresse  im^ 
mediatamente;  e  ciò  faceva  omettendo  la  clausula:  qidbus  sderis 
poterisque  {continua  cretio).  Questa  continua  cretio,  come  più 
rigorosa  della   vulgaris  era  meno   frequentemente    adoperata 
(Gaio,  II,  472;  Ulp.,  XXII,  31).  Se  l'erede  adempiva  alla  eresio- 
nel  tempo  stabilito,  acquistava  l'eredità:  se  invece  lasciava  de- 
correre il  termine  senza  fare  la  erezione,  si  riteneva  che  avesse 
omesso  di  acquistare  V  eredità.  11  testatore  poteva  imporre  la  ere- 
zione con  diseredazione  o  senza  ;  nel  primo  caso  la  cretio  si  di- 
ceva pei/ecto,  nel  secondo  imperfecla.  Nella  cretio  perfecta  il  te- 
statore dopo  aver  fissato  il  termine  aggiungeva  le  parole:  quod 
fit  itacreveris,  exheres  esto,  e  perciò  se  l'erede  non  obbediva, 
perdeva  qualunque  diritto  alla  successione,  comunque  avesse 
eseguito  atti  di  prò  herede gestor  (Gajo,  II,  465, 466, 476).  Nella 
creato  imperfecta  il  testatore  dopo  aver  fissato  il  termine  invece 
di  dire:  si  non  creveris,  exheres  esto,  aggiungeva  le  parole,  si  non 
creveris,  tunc  Moevius  heres  esto.  In  tal  caso  l' erede  cui  era  stata 
imposta  la  erezione,  con  l'obbedire  al  testatore,  escludeva  il  so- 
stituito a  lui  ;  col  disobbedire,  ma  col  fare  atti  dì  prò  herede gestio 
lo  escludeva  in  parte,  cioè  consuccedeva  seco  a  parti  uguali:  ma 
poi  Marco  Aurelio  stabilì,  che  ancora  col  fare  atti  di  prò  herede 
gestio  escludesse  del  tutto  il  sostituito;  macho  il  sostituito  esclu- 
desse lui,  se  egli  non  avesse  Satto  erezione,  né  atti  di  prò  herede 
gesUo  (Ulp.,  XXII,  34).  La  erezione  andò  a  poco  a  poco  in  disuso 
perchè  divenuta  inutile  dopo  che  il  Pretore  ebbe  accordato,  come 
diremo,  un  termine  a  deliberare  {spatium  deltberandi)\  essa  fa 
espressamente  soppressa  da  una  Costituzione  di  Arcadie  e  Teo- 
dosio I,  (cost  47,  Cod.  de  jure  delio.,  VI,  30) ,  e  nel  diritto  Giu- 
stinianeo non  se  ne  fa  più  menzione. 
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So  Aditio  propriamente  detta. 

§  740.  Questa  si  eseguiva  con  la  mauifestazioDe  pura  e  seni* 
plice  della  volontà  di  essere  erede;  eseguita  cioè  senza  formalità- 
Ma  doveva  essere  esplicita,  e  fatta  personalmente:  non  per  procura- 
tore (fr.  90,  Dig.  h.  L,  XXIX,  2  ;  fr.  54  pr,,  Dig.  de  acq.  rer,  dom., 
XLI,  4).  Adita  V  hereditas,  V  erede  ne  acquista  il  dominio,  ma  noa 
il  possesso;  per  acquistarne  il  possesso  si  addimanda  un  atto  epe* 
ciale  di  acquisto  (fr.  23  pr.;  fr.  30,  §  5,  Dig.  de  acq.  vel  omitt. 
possess.j  XLI,  i). 

30  Pro  herede  gestio, 

§  744.  A  differenza  della  eresio  e  àeW  aditio  propriamente 
detta,  modi  espliciti  di  acquistare  V  eredità,  la  prò  herede  geetio, 
è  un  modo  implicito  di  acquistarla.  Consiste  essa  nel  condursi 
come  un  erede,  neir  eseguire  atti  propri  di  un  erede,  [heres)  0  pro- 
prietario (heriLS,  dominus):  veleres  enim  heredes  prò  domini  appet- 
labant  (Gajo,  li,  466;  Paolo,  IV,  8,  25  ;  fr.  47,  §  4  ;  fr.  49;  fr.  20, 
Dig.  de  acq.  hered.,  XXIX,  2).  Così  il  vendere  le  cose  ereditarie, 
sarebbe  atto  da  erede  0  da  padrone  perchè  di  regola  questi  solo 
può  vendere,  non  già  T amministratore;  non  così  il  riscuotere  dei 
<2rediti,  perocché  ciò  è  lecito  anche  al  negotiorum  gestor  (InstiL, 
§  7,  A.  t.,  II,  49).  Ma  se  gli  atti  impresi  per  rispetto  ai  beni 
ereditari,  fossero  conseguenza  di  un  errore,  0  fossero  misure  con- 
servatorie, non  potrebbero  essere  considerati  come  prove  dell' ac- 
cettazione 0  deir  acquisto  di  una  eredità  (fr.  20,  Dig.  de  acq.  vd 
omitt  hered.,  XXIX,  2).  V  aditio  e  la  prò  herede  gestio  sono  ap- 
plicabili tanto  alla  eredità  testamentaria,  quanto  alla  legittima. 

§  742.  L'adizione  dell'eredità  può  avvenire  soltanto  dopo  la 
delazione ,  e  dopo  che  tal  delazione  è  stata  conosciuta  dall'  erede, 
ed  egli  ha  avuto  notizia  del  fondamento  della  delazione  medesima, 
cioè  ha  saputo  se  l' eredità  gli  è  deferita  per  testamento  0  per  legge. 
Trattandosi  di  eredità  testamentaria  si  richiede  inoltre  che  l' erede 
sappia  qual'è  il  testamento  in  cui  è  stato  istituito,  sebbene  in 
gius  Nuovo  non  sia  necessario  che  V  apertura  del  testamento  pre- 
ceda l'adizione  (cost.  4 ,  §  4 ,  Cod.  de  eaduc.  Mi,  VI,  54).  Man- 
cando le  accennate  condizioni,  l'adizione  dell'eredità  non  var- 
rebbe  (fr.  49,  22,  32,  54,  ftj.  deacq.  velamilt.  hered.,  XXIX,  2).' 
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I  743.  L'adizione  dell'eredità  deve  essere  fatta  liberamene 
(fr.  6,  §  7;  fr.  20;  fr.  88,  Big.  deacq.  vel  omitt.  hered.,  XXIX,  2), 
ed  in  quella  guisa  in  cui  è  deferita  ;  non  è  lecito  adire  la  eredità 
soUo  condizione  o  in  parte  (fr.  4  ;  fr.  2  ;  fr.  51 ,  §  2  ;  fr.  58 ,  §  A; 
ir.  53,  Big.  de  acq.  vel  omitt.  hered.,  XXIX,  2). 

§  744.  L' erede  non  è  obbligato  a  dedurre  air  esercizio  il  sua 
diritto  di  aquistare  P  eredità,  dentro  un  certo  termine,  se  doq 
quando:  4«  quel  termine  gli  sia  stato  imposto  dal  testatore;  2*  gli 
sia  stato  assegnato  dal  giudice,  dietro  le  istanze  degli  interessati 
air  accettazione  o  alla  repudia;  3<>o  egli  l'abbia  chiesto  per  delibe- 
rare, 86  gli  convenga  accettare  o  riQutare:  spatium  deliberandi, 
{Cajo,  II,  467,  fr.  4 ,  §  1,  %.  dejure  delib.,  XXVIII,  8). 

§  745.  E  ciò  sia  detto  intorno  all'acquisto  Ae\V hereditas; 
relativamente  all'  acquisto  della  honorum  possessio  valgono  regole 
diverse.  La  honorum  possessio  infatti,  poteva  essere  chiesta  ancora 
per  procuratore  (fr.  3,  §  7;  fr.  7,  Big.  de  bonor.  poss.,  XXXVII,  4); 
poteva  inoltre,  negli  ultimi  tempi,  essere  chiesta  eventualmente 
anche  avanti  la  delazione  (cost.  9,  Cod.  qui  adm.  ad  bon.  poss., 
VI,  9),  ma  conosciuta  la  delazione,  era  sempre  limitata  ad  un 
breve  termine  fissato,  come  dicemmo,  in  un  anno  utile  per  gli 
ascendenti  e  discendenti,  e  in  400  giorni  utili  per  gli  altri  (fr.  4,pr.^ 
g  9,§  42,  Big.  de  succes.  ed.,  XXXVIil,  9).  Doveva  essere  chiesta 
sempre  in  giudizio  da  primo  dinanzi  al  Pretore,  in  seguito  dinanzi 
a  qualunque  magistrato  {Instit.,  §  7,  de  bon.  poss.,  Ili,  9,  cosL  P, 
Cod.  qui  admit.  ad  bon.  poss.,  VI,  9,  vedi  sopra,  §590,  e  seg.), 

§  746.  L' erede  può  volere  rinunziare  air  eredità;  questa  sua 
volontà  di  rinunziare,  alla  pari  della  volontà  di  acquistare,  può 
resultare,  espressamente  dalle  parole,  o  può  dedursi  tacitamente 
dai  fatti.  Come  Vadiiio    è   una  espressa  maniera  di  accettare 
l'eredità,  così  la  repudiano  è  una  espressa  maniera  di  rinunziare; 
e  come  la  prò  herede  gestio,  è  una  implicita  e  tacita  manifesta- 
zione della  volontà  di  essere  erede,  la  omissio  hereditatis  (che  si 
veriGca  per  la  inazione  e  pel  silenzio  protratti),  è  una  implicita  e 
tacita  manifestazione  della  volontà  di  rinunziare  all'eredità  (fr.  88, 
95,  Big.  de  acq.  vel  omitt.  hered.,  XXIX,  2;  fr.  4,  §  4,  Big.  ui  in 
posSy  legat.,  XXXVI,  4,  Cod.  de  repiidianda  vel  abst'menda  here- 
ditate).  La  rinunzia  all'eredità  per  esser  valida,  addimanda  gli 
slessi  requisiti,  che  sono  necessari  all'  acquisto  dell'  eredità  (fr.  4  ; 
II'.  48,  Big.  de  acq.  vel  omitt.  hered.,  XXIX,  2);  presuppone  dua- 
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qne  anch'  essa  la  delazione  (fr.  43  pr.,  §  1 ,  2;  fr.  23  ;  fr.  94,  Dig, 
de  acq,  vel  omitt  hered.),  presuppone  la  scienza  della  delazione 
(fr.  45;  fr.  46;  fr.  23,  Dig,  de  acq.  hered,),  e  cosi  va  discorrendo. 

%  747.  L' erede  estraneo  o  volontario  quando  non  abbia  già 
accettata  Feredità,  ha  facoltà  di  rinunziarvi  {cast.  4,  Cod.  derepud. 
hered,,  VI,  34,  ma  rinunziatovi  espressamente,  non  può  poi  adirla 
(Gajo,  II,  469;  Ulp.,  XXII,  29,  Insta.,  §  7,  de  hered.  quaL,n,  49). 
La  rinunzia  di  regola  è  libera  air  erede  estraneo  e  volontario 
(Instit.,  §  5,  (te  hered.  guai,  II,  49;  fr.  42,  Dig.  de  condii,  instit., 
XX Vili,  7),  non  così  air  erede  sutss  et  necessartus,  ammenoché 
esso  sia  stato  istituito  eoo  la  condizione  ^t  volet:  condizione  che 
lo  pari6ca  ad  un  erede  estraneo  o  volontario.  Ma  V  erede  suus  et 
necessarius,  mediante  il  beneficium  abstineìidi  (vedi  sopra,  §  737), 
consegue  lo  stesso  resultato  che  se  rinunziasse. 

§  748.  La  bonorum  possessio  dovendo  essere  chiesta  da  chiun* 
que  la  desidera,  chi  non  la  vuole,  basta  che  ometta  di  chiederla. 
È  lecito  ancora  di  rinunziarvi  espressamente,  ma  tal  rinunzia 
viene  parificata  air  omissione  di  domanda,  laonde  chi  rinunziò 
a  chiedere  la  bonorum  posseesio  nel  proprio  grado,  può  chiederla 
nel  successivo,  ove  egli  appartenga  ancora  a  questo;  e  quando 
sia  un  erede  civile,  può  far  valere  in  ogni  tempo  il  suo  diritto  eredi- 
tario (fr.  4,  §  40  e  41,  d6  eueces.  ed.,  XXXVIII,  9;  fr.  2,  Dig. 
unde  legit,,  XXXVIil,  7).  Non  lice  rinunziare  alla  bonorum  posses- 
sio  decretalis,  perchè  essa  non  è  deferita  finché  non  è  emanato  il 
decreto,  e  dopo  il  decreto,  essa  è  già  acquistata  (fr.  4,  §  7,  Dig. 
de  succes,  ed.,  XXXVIII,  9). 

749.  Non  è  inutile,  a  compimento  di  quanto  abbiamo  detto  sui 
modi  di  acquistare  V  eredità,  porre  in  rilievo  alcune  notevoli  dif- 
ferenze fra  gli  eredi  sui  et  necessarii,  e  gli  eredi  estranei  o 
volontari. 

a)  Gli  eredi  svi  et  necessarii, noiì  adiscono  T eredità,  l'acqui- 
stano ipsojure:  per  costoro  non  si  può  distinguere  delasiione  da 
adizione  Ai  eredità.  /  volontari  invece  adiscono  l'eredità,  espres- 
samente 0  tacitamente,  dopo  che  è  stata  loro  deferita. 

b)  I  primi  si  astengono  dalla  eredità,  i  secondi  la  repudiano 
od  omettono  di  adirla. 

e)  Si  ritiene  che  i  primi  abbiano  rinunziato  al  benefi%io  del- 
l'astensione, quando  si  provi  il  loro  mescolarsi  nell'eredità  (se  im- 
miscere);  si  ritiene  che  i  secondi  abbiano  tacitamente  accettato 
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r  eredità,  quando  consti  del  loro  condursi  come  eredi  {prò  herede 
gerere),  vedi  InsHt,  §  5,  A.  t 

d)  I  primi  essendo  eredi  ipso  jure,  trasmettono  ai  propri 
eredi  T eredità  appena  è  aperta,  i  secondi  non  la  trasmettono  di 
regola  finché  non  T  hanno  adita  {cost  3  e  49,  Cod.  de  jure  ddib., 
VI,  30). 

§  750.  Per  diritto  Romano  ha  facoltà  di  acquistare  una  ere* 
dita,  0  di  rinunziarla  soltanto  chi  è  sutjum,  gode  della  pienezza 
delle  facoltà  intellettuali,  ed  ha  libera  disponibilità  del  suo  patri- 
monio. Di  qui  derivano  le  conseguenze  che  appresso  : 

!•  Il  servo  altrui  istituito  erede,  non  può  accettare  l'eredità 
senza  T  ordine  del  suo  padrone  (jWstif  domini)  pel  quale  T  acqui- 
sta [Instìt  §  3,  per  qwxB,,  peri,  noh.  acq.,  II,  9). 

V  II  figlio  di  famiglia  in  gius  Antico  essendo  nella  stessa 
condizione  del  servo,  non  aveva  facoltà  di  acquistare  un'  eredità 
0  di  rinunziarla  se  non  che  dietro  il  comando  del  padre  pel  quale 
acquistava  (fr.  6  pr.^  §  4 ,  4;  fr.  8,  §  4  ;  fr.  43,  §  3 ;  fr.  36,  Big.  de 
acq.  hered.,  XXIX,  2  ;  Instit.  §  4 ,  per  quaspers.  nob,  acq,,  II,  9).  Ma 
in  gius  Nuovo  molto  diversamente  procede  la  cosa.  Ed  invero  se 
il  figlio  di  famiglia  è  infante  o  assente,  il  padre  adisce  T  eredità  o 
la  rinunzia  per  lui,  ma  egli  può  in  seguito  chiedere  la  restitutio 
in  integrum  centra  l'adizione  o  la  rinunzia  paterna.  Ove  ottenga 
la  in  integrum  restiiuJtio  dalla  rinunzia  paterna,  tutti  gli  oneri  del- 
l'eredità  fanno  carico  a  lui,  ma  il  padre  non  ha  l'usufrutto  di  quei 
beni  ereditari;  ed  oveottenga  quella  restitutio  dall'adito  patema, gli 
oneri  ereditari  fanno  carico  al  padre  [cost.  8,  Cod,  de  bonis  quce 
Ub,,  VI,  64).  Il  figlio  di  famiglia ir^anttt  major,  può  col  consenso  del 
padre  acquistare  o  rinunziare  l'eredità  deferitagli.  Ma  se  il  6glio  vuol 
rinunziarla,  il  padre  ha  facoltà  di  acquistarla  perse;  e  se  il  padre 
oppone  il  suo  dissenso  all'  acquisto  dell'  eredità  che  il  figlio  vuole 
fare,  il  figlio  può  adirla  da  sé,  ed  allora  il  padre  non  ha  l' usufrutto 
uè  l'amministrazione  di  quella  eredità,  la  quale  quando  il  figlio 
di  famiglia  è  minore,  viene  amministrata  da  un  curatore  (co^.  8, 
g  4,2, 3,  Cod.  de  bon.  quce.  Ub.,  VI,  64,  vedi  voi.  I,  lib.  1,  §  439,  n.  4). 

8*  Il  pupillo  maggiore  dell'infanzia,  non  può  acquistare  o  ri- 
fiutare un'eredità,  se  non  che  coli'  auctoritas  del  tutore  (vedi 
voi.  I,  lib.  I,  §  224,  in  fine).  Ma  se  è  infante,  dopo  Teodosio  e 
Valentiniano,  fi  tutore  acquista  o  rifiuta  l'eredità  per  lui  (vedi 
voi.  I,  lib.  I,  8  223). 
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io  II  minore  di  S5  anoi,  pubere,  può  acquistare  o  repu- 
diare un'eredità  liberamente,  se  egli  non  ha  curatore;  ma  se  ha 
curatore;  non  può  senza  il  suo  consenso  adire  l'eredità,  mentre 
paò  agnoscere  bonorum  possetsionem  {vedi  voi.  I,  lib.  I,  §  S6i, 
lettera  e). 

5*  Il  prodigo  può  adire  un'  eredità  (fr.  5,  §  4,  Dig.  de  acq. 
hered.,  XXIX,  2;  vedi  voi.  I,  lib.  I,  §  259). 

6<>  Il  furioso  non  può  adire  o  rinunziare  un'  eredità  da  per 
sé,  ma  il  padre  o  il  curatore  ne  ottengono  una  honorum  possessio 
provvisoria,  e  V  amministrano  alla  pari  degli  altri  beni  del  furioso 
(oasi.  7,  §  3,  cod.  de  curai,  furiosi,  V,  70,  vedi  voi.  I,  §  23).  Ove 
egli  recuperi  la  ragione,  ha  facoltà  di  dichiarare  se  vuole  acqui- 
stare 0  rifiutare  quell'eredità,  ma  se  muore  nelf  alienazione  men- 
tale, 0  se  dopo  la  sua  guarigione  non  fa  dichiarazione  alcuna,  o 
se  rinunzia  espressamente  all'eredità  medesima,  l'amministra- 
tore la  restituisce  ai  piti  prossimi  eredi  dopo  il  furioso  {cosi.  7, 
§  8  e  9,  Cod.  de  cnraL  far.,  V,  70). 

§  751.  Finché  l'erede  volontario  non  si  è  deciso  espressa- 
mente 0  tacitamente  ad  acquistare  o  rinunziare  l'eredità,  la  me- 
desima dicesi  eredità  giacente:  hereditasjacens.  '  Da  alcuni  fram- 


'  L' articolo  980  del  Codice  dice  doversi  reputare  giacente  r  eredità  quando 
r  erede  non  eia  noto,  o  gli  eredi  testamentari  o  legittimi  abbiano  rinwisiato. 

Si  provvede  allora  all'  amministrazione  o  conservazione  dei  beni  ereditari 
mediante  un  curatore  (cit.  art.  980)  che  viene  nominato  dal  pretore  del  man- 
damento in  cui  si  ò  aperta  la  successione,  sull'  istanza  delle  persone  interessate 
o  anche  di  uffizio  (art   981). 

Questo  curatore  è  tenuto  a  far  procedere  all'  inventario  dell*  eredità,  ad 
esercitarne  e  promuoverne  le  ragioni;  a  rispondere  alle  istanze  proposte  contro 
la  medesima  ;  ad  amministrarla  ;  a  versare  nella  cassa  dei  depositi  giudiziari  il 
danaro  che  trovasse  nell'eredità,  o  che  ritraesse  dalla  vendita  dei  mobili  o 
degli  immobili;  e  da  ultimo  a  render  conto  della  sua  amministrazione  (ari.  982). 

Tutte  le  disposizioni  risguardanti  1*  inventario,  il  modo  di  amministrazione, 
e  il  rendimento  di  conti  per  parte  deir  erede  con  benefizio  d' inventario,  sono 
comuni  al  curatori  dell'  eredità  eiacente  (art.  983). 

Osserveremo  che  l'articolo  980  del  Codice  nel  dichiarare  quando  si  reputi 
giacente  V  eredità,  parlando  del  caso  in  cui'  l' erede  legittimo  o  testamentario 
non  sia  noto,  intende  di  parlare  di  colui  cui  1'  eredità  e  deferita,  ma  che  non 
l'abbia  per  anco  accettata.  Avvertiremo  peraltro  che  nell'  intervallo  fra  l'aper- 
tura della  successione  a  favore  di  un  erede,  e  la  sua  accettazione,  non  solo 
r  eredità  debba  reputarsi  giacente,  ma  sia  effettivamente  giacente,  come  lo  era 
in  Diritto  Romano.  Riteniamo  poi,  che  l'eredità  debba  reputarsi  giacente  ap- 
pena gli  eredi  testamentari ,  o  legittimi  immediati ,  abbiano  rinunziato , 
quantunciue  per  la  rinunzia  degli  eredi  legittimi  immediati^  ai  tri  eredi  legittimi 
sienq  chiamati  alla  successione. 

È  opinione  nostra  insomma,  che  il  legislatore  abbia  inteso  riferirsi,  neirar- 
ticolo  980.  soltanto  ai  primi  eredi  legittimi,  e  crediamo  che  per  la  loro  rinun- 
zia la  eredità  possa  subito  reputarsi  (come  dice  il  citato  articolo)  giacente. 'Termi- 
Diamo  questa  nota  con  V  osservare,  che  altro  d  eredità  giacente,  ed  altro  eredità 
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menti  delle  Pandette,  lo  dicemmo  altrove,  pare  che  T eredità 
giacente  sia  senza  padrone  (vedi  voi.  I,  lib.  II,  §  42  in  fine)  ma 
un  padrone  lo  ha ,  sebbene  ancora  non  si  conosca  (Savignt,  Sist. 
di D.  Rom.,  voi.  Il,  §  402).  In  diritto  Romano  invece  di  conside* 
rarla  come  proprietà  di  un  padrone  ignoto ,  ma  che  poi  si  fsvk 
conoscere;  si  fìnge  che  1* eredità  stessa  rappresenti  il  defunto,  non 
la  persona  delP  erede  sconosciuto  (/nsM.  pr.,  </e  sHp.  serv..  Ili,  47, 
§  2,  de  hered.  instit,  II,  44;  fr.  34,  Dig,  de  acq,  rer.  dom., XLI,  4)^ 
perocché  del  defunto  si  conosce  quale  era  la  capacità  di  acquista* 
re,  e  si  può  quindi  determinare  di  quali  acquisti  V  eredità  giacente 
che  lo  rappresenta  è  capace,  mentre  ciò  non  si  potrebbe  relativa» 
mente  alla  persona  deir  erede  sconosciuto.  L'  eredità  giacente 
può  dunque  acquistare,  e  specialmente  acquistava  per  mezzo  dei 
servi  appartenenti  alla  medesima  (fr.  33,  §  2;  fr.  34;  fr.  64  f?r., 
de  acq,  rer.  dom.,  XLI,  4  ;  JnstU,  pr.,  de  slip,  serv.,  Ili,  47  ;  fr.  48, 
Dig.  eod,,  XLV,  3,  Instit,  §  2,  de  hered,  instit,  II,  44;  fr.  34,  §  4  ; 
fr.  52;  fr.  64,  Dig.  eod.,  XXVIII,  5),  può  usucapire  e  compiere  V  usu- 
capione cominciata  dal  defunto  (fr.  31 ,  §  5;  fr.  40;  fr.  44,  §  3,  Dig, 
de  usurpat,  XLI,  3;  fr.  30  pr.,  ex  quib.  caus.  maj.,  IV,  6);  acqui- 
sta dei  crediti  per  occasione  di  danni  arrecatile  (fr.  43,  §  2;  fr.  43, 
Dig.  ad  leg.  Aquil,  IX,  2;  fr.  43,  §  5,  Dig,  quod  vi  atU  clam, 
XLIII,  24),  0  per  mezzo  della  negotìorum  gestio  impresa  a  suo 
vantaggio  (fr.  3  pr.,  §  6;  fr.  24 ,  §  4,  Dig.  de  negot  gest,  III,  5), 
ed  ancora  pel  verifìcarsi  (dopo  la  morte  del  suo  antico  padrone^ 
della  condizione  apposta  ad  una  convenzione  conclusa  dal  mede* 
Simo  (fr.  77,  Dig,  de  verb.  oblig.,  XLV,  4),  nonché  per  la  fideius- 
sione prestata  da  alcuno  (fr.  22  Big.  de  fidejus.,  XLVI,  4).  Entrano 
a  far  parte  di  lei  le  cose  prodotte  naturalmente  da  quelle  che  la 
compongono  (fr.  3,  §  6,  Dig.  de  negot  gest,  III,  5;  fr.  20,  g  3;  fr.  25, 
§  20;  fr.  26;  fr.  27;  fr.  40,  g  4,  rfè  hered.  petit,  V,  3).  Tuttavolta  b 
incapace  di  quelli  acquisti,  che  per  esser  fatti  addimandano  un'at- 
tività personale  per  parte  dell'  acquirente  (fr.  64  pr.,  Dig.  de  acq, 
rer.  dom.,  XLI,  4;  fr.  4,  §  45,  «  w  qui  in  test,  XLVII,  4).  Nel  di- 
ritto Antico,  fu  da  noi  avvertito  (vedi  voi.  I,  lib.  II,  §  94),  per  ec- 
citare  l'erede  ad  adire  prontamente  l'eredità  deferitagli,  si  am- 
metteva a  carico  della  medesima  una  usucapio  lucrativa  prò 

vacante  [bona  vacanlia).  L'eredità  è  «acanto  quando  non  esistono  eredi  testa- 
luentaii  né  eredi  legilttmi  in  grado  successibile.  Allora  l'eredità  si  devolve  al 
l)alrìn)ouiu  dello  Slato  (art.  758). 
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herede,  e  sebbene  questa  usttcapio  venisse  poi  a  sparire ,  un  ri- 
masuglio di  tale  improba  maniera  di  acquisto,  si  può  dire  che 
fosse  il  divieto  di  agire  con  le  azioni  del  furto  contro  chi  avesse 
arbitrariamente  preso  possesso  delle  cose  ereditarie,  il  quale  si 
diceva  colpevole  del  delitto  iUespilata  eredità.  V  Editto  del  Pre- 
tore permetteva  che  si  nominasse  un  curatore  all'  eredità  giacente 
soltanto  quando  rimaneva  lungamente  tale  (fr.  23,  g  2,  4,  Big.  de 
hered  insliL,  XXVill,  5;  fr.  6,  §  2;  fr.  8;  fr.  9  pr.,  Dig.  quib. 
ex  caus.  in  poss.  eaL,  XLII,  4;  fr.  9,  §  5,  Dig,  de  reb.  aucLjud.^ 
XLII,  5;  fr.  4 ,  §  1,  2,  Dig.  de  cur.  bon,  dando,  XLII,  7),  ma  in 
seguito  fu  rilasciato  al  prudente  arbitrio  del  magistrato  il  nomi- 
narlo in  tutti  i  casi  nei  quali  lo  credesse  conveniente  (fr.  3,  Dig. 
de  CUT.  fur.,  XXVII,  40;  fr.  4 ,  g  4,  %.  de  muner.,  L,  4,  vedi 
voi.  I,  lib.  I,  §  268,  n»,  4).  La  finzione  legale,  che  l'eredità  gia- 
cente rappresenti  il  defunto,  cessa  appena  V  erede  adisce  V  ei  edita; 
ed  allora  viene  trattato  come  se  V  avesse  accettata  il  giorno  della 
morte  del  defunto,  (fr.  54,  Dig.  de  acq.  hered.,  XXIX,  2  ;  fr.  138 
pr.;  fr.  493,  Dig.  de  reg.  juris.,  L,  47  ;  fr.  24,  Dig.  de  novat, 
XLVI,  21. 

CAPITOLO  IL 

Effetti  dell'  acquisto  dell'  eredità. 

§  752.  In  conseguenza  dell'  acquisto,  la  persona  cui  il  testa- 
mento 0  la  legge  deferirono  l'eredità,  diviene  erede;  come  tale, 
relativamente  ai  beni  lasciati  dal  defunto,  lo  rappresenta,  è  con- 
siderato quale  una  sola  persona  con  lui  (fr.  37,  Dig.  de  ocq.  vel 
omitL  hered.,  XXIX,  2;  fr.  59,  Dig.  dereg.jur.,  L,  47,  Nov.  48 
pr.).  Ciò  accade  dal  giorno  in  cui  venne  a  morire  chi  lasciò  una 
eredità,  essendoché  l'acquisto  in  qualunque  tempo  avvenga,  è 
retrotratto  a  quel  giorno:  heres  quandoque  adeundo  hereditatem 
jam  lune  a  morte,  successisse  defuncto  inteWgitur  (fr.  54,  Dig.  de 
acq.  vel  omitt.  hered.,  XXIX,  2).  Se  più  sono  gli  eredi,  ognuno 
rappresenta  il  defunto  prò  rato,  in  proporzione  cioè  della  sua 
quota  ereditaria.  Siffatta  rappresentazione  del  defunto,  por  la 
quale  l' erede  od  i  coeredi  si  considerano  giuridicamente  come 
una  sola  persona  seco  lui,  spiega  le  relazioni  che  gli  eredi  con- 
traggono acquistando  r  eredità  ;  con  i  beni  chela  compongono. 
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coi  terzi,  e  finalmente  fra  loro.  Di  cotali  relazioni  è  prezzo  del> 
r  opera  trattare  separatamente. 

I.  RELAZIONI  dell'erede  CON  I  BENI  EREDITARI. 

§  753.  L' erede  acquista  la  proprietà  di  tutte  le  cose  eredi- 
tarie, è  investito  dei  diritti  patrimoniali  del  defunto  (fr.  37,  Dig, 
de  acq.  hered.,  XXIX,  2);  ma  non  già  dei  suoi  diritti  personali, 
né  di  quei  diritti  patrimoniali  la  cui  durata  fu  ristretta  alla  vita 
di  costui  (vedi  sopra  §  580^  581). 

Il  possesso  delle  cose  ereditarie ,  non  passa  neir  erede  in  nn 
con  la  proprietà;  egli  ha  diritto  di  acquistarlo,  ma  per  acquistarlo 
deve  compiere  gli  atti  necessari  a  far  nascere  quella  relazione  di 
fatto  (fr.  4,  §  15,  Dig.  si  is  qui  testam.,  XLYII,  4;  fr.  23  pr^ 
fr.  30,  §  5,  de  acq.  poss.,  XU,  2). 

g  754.  L' erede  succedendo  in  tutti  i  diritti  patrimoniali  dd 
defunto,  succederebbe  ancora  in  quelli  che  il  defunto  potesse 
avere  contro  di  lui  erede,  ma  siccome  egli  ed  il  defunto  sono 
tenuti  quanto  ai  beni  per  una  persona  sola,  così  nasce  confusione 
fra  il  patrimonio  dell' uno  ed  il  patrimonio  dell'altro,  attalcfaè 
tutte  le  relazioni  giuridiche  esistenti  per  T innanzi  fra  loro,  e  che 
presupponevano  essenzialmente  due  persone  e  due  patrimoni  di- 
stinti, come  le  obligationes  o  gli  jura  in  re  aliena,  si  estinguono 
ipso  jure,  tanto  a  vantaggio  quanto  a  detrimento  dell'erede 
(fr.75;fr.95,  §  2,  Dig.  desolut,^Vi\,  3;  fr.2,  §48, 49;fr.  20, 
de  hered.  vend,,  XVIII,  4;  fr.  9;  fr.  10,  Dig.comm.  prced..  Vili,  4; 
fr.  1,  Dig,  quemad.  servii.  amiiL,  Vili,  6;  fr.  24,  Dig.  de  pign^ 
acL,  XIII,  7.  Vedi  sopra,  §  560).  Se  più  sono  gli  eredi,  natural- 
mente la  confusione  si  verifica  per  ciascheduno  di  essi  soltanto 
prò  rata. 

§  755.  L'erede  come  proprietario  della  eredità,  ha  diritto 
di  alienarla,  e  di  trasmetterla  ai  propri  eredi.  L' alienazione  e  la 
trasmissione  della  eredità  meritano  speciali  considerazioni. 

A)  Alienarne  delT  eredità, 

(Dig.,  lib.  XVIII,  tit.  i,  de  hereditate  vel  actbme  vendita. 
Coi.,  lib.,  IV,  tit.  39,  eod.) 

g  756.  Come  lice  all'  erede  alienare  le  cose  singole  eredita* 
rie,  coaW heres  solus  ha  facoltà  di  alienare  l'intiera  eredità,  e 
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Vheres  prò  parte  la  sua  parte  ereditaria.  L' alienazione  dell'ere- 
dità ordinariamente  avviene  quando  la  medesima  è  stata  adita, 
ma  talvolta  si  verifica  s^ncora  dopo  che  fu  deferita,  e  perfino  pri- 
ma della  delazione. 

a)  Se  alcuno  aliena  una  eredità  già  aperta,  ma  non  ancora 
deferitagli,  pel  caso  che  deferita  gli  sia,  è  da  osservare  se  quella 
alienazione  fu  conclusa  come  una  emHo  spei,  o  come  una  emlio 
rei  sperato^;  nel  primo  caso  la  vendita  è  pura  e  semplice,  ed  ha 
sempre  efficacia;  nel  secondo  è  condizionale,  ed  ha  efficacia  sol- 
tanto al  verificarsi  della  condizione ,  cioè  quando  T  eredità  è  effet- 
tivamente delata  al  venditore  (fr.  40,  44,  43,  Dig.  de  hered.  vel 
acL  vend.,  XVIII,  i).  Lo  stesso  si  dica  se  non  fu  alienata  una  de- 
terminata eredità,  ma  invece  in  termini  generali  fa  convenuta 
di  alienare  una  qualunque  eredità  che  possa  in  seguito  venire 
deferita  a  chi  aliena  (fr.  3,  §  2,  Dig, prò  socio ,  XVII ,  2).  Ciò  non 
pertanto  è  qui  da  ricordare ,  che  non  sarebbe  valida  V  anticipata 
alienazione  dell'  eredità  di  una  persona  vivente ,  cui  V  alienante 
avesse  speranza  di  succedere,  se  non  nel  caso  in  cui  la  persona 
della  cui  ereditasi  tratta,  consentisse  all'alienazione  e  non  re- 
vocasse mai  il  suo  consenso  (vedi  sopra,  §  589). 

b)  L'alienazione  di  una  eredità  non  ancora  adita,  sebbene 
già  deferita,  si  parifica  all'alienazione  di  una  eredità  deferita  ed 
accettata:  perchè  chi  aliena  una  eredità  deferitagli ,  comunque 
prima  di  adirla  espressamente,  fa  un  atto  che  vuoisi  considerare 
come  una  prò  herede  gestio  ^  e  quindi  come  una  adizione  tacita  a 
implicita  (InstiL  %  7,  de  ber.  qual,  II,  49;  fr.  2,  §  48,  Dig,  de  hered. 
vend.,  XWlll,  4). 

§  757.  11  compratore  dell'eredità  acquista  diritto  ad  avere 
lutto  quanto  apparteneva  all'eredità  nel  momento  della  vendita, 
o  che  in  seguito  accedè  alla  medesima  (fr.  2,  g  4 ,  3,  4,  Dig.  de 
hered.  vend,,  XVIII,  4);  il  venditore  deve  dunque  cpnsegnargli  le 
cose  ereditarie,  cedergli  i  crediti  e  le  azioni  (fr.  44,  §  4,  %.  eorf. 
cosL  4  e  6,  Cod,  eod.,  fr.  2,  g  3  e  8,  Dig.  eod,),  ma  anche  senza 
cessione  di  azioni,  può  il  compratore  convenire  i  debitori  eredi- 
tari, intentando  come  utili  le  azioni  tutte,  che  competono  all'erede 
(fr.  46  pr,,Dig,  depactis,  II,  44;  fr.  54 pr.,  Dig.  de  hered.  petit,, 
V,  3,  cosi  5,  Cod.  de  hered,  vend.,  IV,  39).  Il  venditore  può  per 
altro  ritenere  il  guadagno  che  accidentalmente  abbia  fatto  per 
occasione  dell'eredità,  come  Vindebitum  pagatogli,  o  una  pena 
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privata  conseguita  per  le  ingiurie  patite  (fr.  2,  §  7;  fr.  SI ,  in  f. 
Dig.  de  hered,  vend.,  XVIII,  4).  Egli  non  è  tenuto  alla  evizione 
pei  singoli  oggetti  ereditari ,  sibbene  per  la  intiera  eredi^  (fr.  i  ; 
fr.  7,  42;  fr.  U,  g  4;  fr.  45,  Dig.  «od, XVIII,  4,  cos<.4,  Cod.de 
evicLy  VIII,  45)i  '  Non  è  tenuto  nemmeno  a  garantire  che  l'ere- 
dita  sarà  vantaggiosa  pel  compratore,  quando  non  gli  abbia  assi- 
curato che  avrà  un  determinato  valore  (fr.  8;  fr.  45,  Dig.  A.  t, 
XVIII,  4).  Qualora  con  l'adizione  dell'eredità  fossero  stati  estinti 
dei  diritti  o  delle  obbligazioni  che  esistevano  fra  il  defunto  e  il 
suo  erede,  questi  rivivono  per  la  vendita  che  dell'  eredità  eseguisce 
l'erede  (fr.  2,  §  48,  20;  fr.  20,  Dfg.  A.  t.;  fr.  9,  Dig,  comm.prted., 
YIII,  4;  fr.  45,  Dig.  de  cond.  indeb,,  XII,  6).  Il  compratore  del- 

*  Il  Codice  nostro  nell*  articolo  4545  prendendo  a  regolare  la  vendita  di 
un'eredità,  considera  la  vendita  del  diritto  ereditario  che  il  venditore  dà 
come  certo.  Da  questa  vendita  bisogna  distinguere  la  vendita  del  diritto  ere- 
ditario non  dato  come  certo,  bensì  come  eventuale,  ossia  la  vendita  delle  Fa- 
noni che  per  avventura  potessero  competere  al  venditore  suU'  eredità.  Mentre 
nel  primo  caso  il  venditore  è  tenuto  a  garantire  la  propria  qualità  di  erede , 
'  non  ò  tenuto  a  questa  garanzia  nel  secondo  caso. 

L'articolo  4545  comincia  con  queste  parole:  «  Quegli  che  vende  una  ere- 

•  dita  senza  spedficame  gli  oggetti  non  è  tenuto  a  garantire  che  la  propria 

•  qualità  di  erede  ».  Bisogna  cioè  che  garantisca  di  essere  chiatnato,  ad  una 
successione,  che  sì  è  aperta,  e  che  euli  ò  capace  di  acquistare.  Se  avesse  spe- 
cificato gli  oggetti  dell'  eredità  sarebbe  inoltre  tenuto  a  garantire  la  loro  esi- 
stenza. 

L'articolo  4545  nel  suo  capoverso  4«  aggiunge.  «  Se  egli  (il  venditore 

•  cioè ,  dell'  eredità)  aveva  già  rivolto  a  proprio  profitto  i  frutti  di  qualche 

•  fondo  .  o  riscosso  qualche  credito  appartenente  a  tale  eredità,  o  venduti  al- 
»  cuni  effetti  della  medesima,  ò  tenuto  a  rimborsarne  il  compratore,  qualora 

•  non  li  abbia  espressamente  riservati  nella  vendita  ».  E  concorda  col  diritto 
Romano  nel  fr.  2  .  §  3  e  5 .  Dig,  de  hered.  vel  ad,  vend. 

L'articolo  (4545)  termina  col  dichiarare  che  «  il  compratore  deve  dal  canto 

•  suo  rimborsare  il  venditore  di  quanto  questi  ha  pagato  pei  pesi  dell'eredità 

•  e  tenergli  conto  di  quanto  gli  fosse  dovuto  sulla  medesima,  qualora  non  vi 
»  sia  stipulazione  in  contrario».  Con  le  quali  disposizioni  concordano  i  fr.  2, 
S  9,  44.  46,  47,  48,  49,  Dig,  de  hered.  vel  act,  vend.,  fr.  40 ,  D^  de  reguUsjt»- 
ris,  e  fr.  9,  Dia.  comm.  prad.  Cessano  dunque  per  l'erede  venditore  dell'ere- 
dità gli  eflettì  della  confusione  che  con  1'  accettazione  dell'  eredità  si  era  veri- 
ficata. Ritornano  dunque  per  lui  in  vita  &\  i  debiti  che  per  avventura  aveva 
verso  la  eredità,  come  i  crediti,  non  che  le  serviti!  che  per  confusione  si  fos- 
sero estinti. 

Ricordiamo  che  la  vendita  o  la  cessione  che  taluno  faccia  dei  propri  dirìlli 
dì  successione  ad  un  estraneo ,  od  a  tutti  i  suoi  coeredi ,  o  ad  alcuni  di  es<ì . 
induce  dal  canto  del  venditore  o  cedente  accettazione  dell'  eredità  [art.  936  , 
e  937'. 

Giova  eziandio  l'ossei^vare  fin  d'ora,  che  se  uno  dei  coeredi  vende  il  suo 
diritto  ereditario  all'altro  oagli  altri  senza  frode,  ed  a  rischio  e  pericolo  dei 
rompratore,  questi  non  è  ammesso  ad  esercitare  l' azione  rescissoria  art.  4040) 
azione  di  rescissione  che,  come  vediemo  ,  ai  ammette  in  generale  contro 
qualunque  atto  il  quale  sotto  qualsiasi  titolo  abbia  per  oggetto  di  fare  cessare 
fra  i  coeredi  la  comunione  dei  beni  ereditari  (art  4039). 

E  flnalmenie  rammentiamo  che  la  vendita  dei  diritti  di  successione  diurni 
persona  vivetile  è  nulla  ancorché  essa  vi  acconsena  (art.  4460/,  come  nulla 
0  la  vendita  dei  diruti  eventuali  che  si  potessero  avere  a  tale  eredità  ^art.954). 
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r  eredità  contrae  Y  obbligo  di  sobbarcarsi  a  tutti  gli  oneri  della 
fnedesima,  di  pagarne  i  debiti  ed  i  legati,  e  di  rimborsare  il  ven- 
<litore  di  tatte  le  spese  che  egli  ha  fatto  per  quella  (fr.  2,  §  9, 
Ahj  47;  fr. 48,  Dig.  h.  t,  cost.  2,  Cod.  eod., cost. ì,  Cod, de  legai., 
TI,  37).  Era  costume  che  il  compratore  ed  il  venditore  della  ere- 
dità ai  garantissero  la  esecuzione  di  queste  obbligazioni  recipro- 
che, derivanti  dalla  compra  e  vendita  di  una  eredità,  per  mezzo 
delle  stipulaUones  emtce  et  venditcB  hereditatis  (Gajo  ,  II ,  25S  ;  fr.  50, 
g  i  ,  Dig,  de  verb.  oblig.,  XLV,  4). 

§  758.  Dì  fronte  ai  terzi  il  venditore  deir  eredità  non  cessa 
di  essere  erede  (fr.  2,  §  ^S.Dig.  h.  t;  fr.  88,  Dig,  de  hered.  instìU, 
XXVIII,  5;  fr.  43,  §  3,  Dig.  de  vulg.  etpup.  substiL,  XXVIII,  6), 
laonde  questi  possono  convenirlo  perchè  paghi  i  loro  crediti  verso 
V  eredità,  o  i  legati  loro  dovuti  {cost.  2,  Cod.  h.  t,  IV,  39,  co$t.  2, 
Cod.  de  legat,  VI,  37;  fr.  43,  §  4,  Dig.  de  hered.  petit,  V,  3; 
fr.  28,  Dig.  de  donat,  XXXIX,  5),  ed  egli  può  convenire  i  debi- 
tori della  eredità;  se  non  che  in  conseguenza  delle  sopraccennate 
stipulationes  emtce  et  venditce  hereditatis,  nel  primo  caso  il  compra- 
tore deve  rimborsarlo,  e  nel  secondo  egli  deve  rimettere  al  com- 
pratore ciò  che  ritirò. 

§  759.  In  antico  una  eredità  già  acqmstata  poteva  alienarsi, 
soltanto  mediante  la  in  jure  cessio.  Tale  alienazione  fatta  con  la 
in  jure  cessio  aveva  effetti  speciali.  L'erede  cedente  non  cessava 
in  questo  caso  di  essere  tale,  né  il  cessionario  diveniva  erede; 
quest'ultimo  acquistava  soltanto  la  proprietà  delle  cose  corporali 
che  esistevano  neir eredità  {corpora  hereditaria)senz^  bisogno  di 
speciale  cessione;  il  cedente  come  erede  rimaneva  egli  è  vero 
obbligato  verso  i  creditori  deir eredità,  ma  i  debitori  della  mede- 
sima erano  liberati  {debitores  hereditatis  lucrum  faciunt).  Da  que- 
sta in  jure  cessio  di  un'eredità  ^id  acquistala,  era  ben  diversa 
la  in  jure  cessio  di  una  eredità  deferita^  ma  non  ancora  acqui* 
stata.  In  questa  ultima  specie  di  in  jure  cessio,  il  cessionario 
acquistava  il  diritto  di  accettare  l'eredità,  come  se  fosse  stata 
deferita  a  lui  direttamente;  si  veriQcava  dunque  una  nuova  dela- 
zione deir  eredità  a  favore  del  cessionario,  che  con  l'adizione 
diveniva  formalmente  {pieno  jure)  erede.  Questa  seconda  specie 
di  in  jure  cessio  era  permessa  soltanto  ad  un  legitimus  heres, 
non  ad  un  erede  testamentario,  perchè  altrimenti  per  la  medesima 
il  testatore  avrebbe  avuto  un  erede  diverso  da  quello  che  si  era 
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prescelto.  Vheres  snus,  dovendo  per  legge  essere  erede  anche 
contro  sua  voglia,  naturalmente  non  poteva  con  V  injure  cessio, 
far  passare  quella  qualità  in  un  altra  persona;  tuttavolta  sappia- 
mo che  era  questione  fra  i  Sabiniani  ed  i  Proculeiani,  se  Vinjure 
cessio  fatta  da  un  heres  mus,  potesse  almeno  aver  T  efletto  della 
in  jure  cessio  eseguita  da  un  erede  estraneo  e  volontario  dopo 
l'adizione  (Gajo,  li,  34,  37;  III,  85,  87;  Ulp.,  XIX,  H,  «). 

B)  Trasmissione  dell*  eredità.  * 

§  760.  Avvenuta  V  adizione ,  Y  erede  trasmette  alla  propria 
morte  ai  propri  eredi  V  eredità  adita,  perocché  essa  sia  divenuta 
parte  del  suo  patrimonio.  Vheres  suus  acquistando  ipso  Jure 
r eredità,  la  trasmette  appena  egli  è  sopravvissuto  un  istante  al 
defunto ,  e  comunque  egli  abbia  ignorato  queir  acquisto  (cost  3. 
Cod.  de  jure  delib.,  VI,  30,  cosi.  8,  Cod.  de  suis  et  legit,  hered., 
VI,  55;  fr.  7,  §  4 ,  Big.  de  acq.  hered.,  XXIX,  2);  trasmissione  è 
questa  che  oggi  chiamano  ex  capite  suitatis,  V  erede  estraneo  o 
volontario,  di  regola  non  trasmette  ai  propri  eredi  T  eredità,  se 
egli  stesso  prima  di  morire  non  Tadì;  giusta  il  ditterio:  hereditas 
nondum  adita,  non  transmittitur  adheredes  (cost  7,  Cod.  de  jure 
delib.,  VI;  30).  Ma  questa  regola  va  sottoposta  ad  alcune  ecceziooi: 

4^  Qualora  l'erede  per  l'ignoranza  della  delazione,  o  per 
altre  circostanze  a  lui  non  imputabili,  fosse  stato  nell'impossibi- 
lità di  adire  l' eredità  deferitagli,  trasmette  ai  suoi  eredi  la  faco/Cà 
di  chiedere  la  resUtutio  in  integrum,  e  poi  quella  di  adire  l'ere- 
dità. Oggi  si  dice  che  esiste  in  tal  caso  transmissio  ex  capite  re- 
stitutionis  in  integrum  (fr.  86,  Big.  de  acq.  hered.,  XXiX,  2,  cost, 
2,  Cod.  de  rest.  milit,  II,  54).  In  seguito  di  ciò  fu  ammesso  il 

'  Nel  sistema  del  Codice  se  quegli  a  cui  favore  si  ò  aperta  una  successione, 
muore  senza  averla  accettata  espressamente  o  tacitameote-,  trasmette  al  suoi 
eredi  11  diritto  di  accettarla  (art.  939).  Egli  trasmette  ai  propri  eredi  Questo  di- 
ritto, come  qualunque  altro  diritto  che  può  formare  parte  di  successione  ere- 
ditaria ;  ma  si  avverta  che  non  trasmette  nò  può  trasmettere  V  eredità  non 
ancora  accettata.  Alla  sua  morte  il  possesso  che  egli  di  diritto  aveva  acquistato 
suir erodila  deferitagli  e  non  ancora  accettata,  | tassa  nei  suoi  credi,  i  quali 
accettandola  si  reputano  eredi  fin  dal  momento  in  otti  quella  successione  si  è 
aperta  (art.  933).  Ricordiamo  qui  che  i  discendenti  dell'  erede  o  del  legatario 
premorto  [od  incapace)  sottentrano  nell'  eredità  e  nel  legato  in  cui  sai*ebbe  am- 
messa a  loro  favore  la  rappresentazione,  se  si  trattasse  di  successione  inte- 
stata (art.  890);  cioè  la  legèe  ammette  a  loro  favore  un  diritto  di  rappreseli* 
tazione  (sebbene  al  tratti  di  successione  testamentaria)  nei  casi  nei  quali  sa« 
rebbe  ammessa  la  rappresentazione,  se  si  trattasse  dì  successione  intestata. 
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principio,  che  quando  un  erede,  il  quale  aveva  diritto  di  chiedere 
la  boncrum  possessio ,  fosse  morto  nel  termine  conceduto  a  farne 
la  domanda,  i  suoi  eredi  potessero  conseguirla  presentandosi  nel 
residuo  del  termine  (fr.  4,  §  3;  fr.  5,  Dig.  de  bon,  po$$.  e.  t, 
XXXVII,  4;  fr.  12,  Dig,  de  Carbon.  ed.,  XXXVII,  10). 

2«  Teodosio  II,  nell'anno  426,  permise  al  padre  di  acqui- 
stare r  eredità  deferita  al  figlio  al  di  sotto  di  7  anni,  venuto  im- 
provvisamente a  morire  prima  deir  adizione,  ancorché  detto  figlio 
all'epoca  della  delazione  fosse  divenuto  suijuris  {cost.  18,  §  1 
e  3,  Cod,  dejure  deìib,,  VI,  30).  Sebbene  questa  non  sia  vera- 
mente una  trasmissione ,  perchè  il  padre  non  acquista  come  erede, 
ma  come  padre  {patrio  jure)  l'eredità  devoluta  a  suo  figlio,  co- 
munemente fra  le  trasmissioni  è  annoverata,  sotto  il  titolo  di 
transmissio  ex  capite  infantice, 

3<'  Nell'anno  450,  Teodosio  aggiunse  la  cos\  detta  transmis- 
sio  Theodosiana,  disponendo  che  il  discendente  istituito  erede  da 
un  suo  ascendente,  trasmettesse  il  diritto  di  acquistare  l'eredità 
ai  propri  discendenti,  sebbene  egli  fosse  morto  prima  dell'aper- 
tura del  testamento,  e  secondo  alcuni  scrittori,  perfino  quando 
egli  fosse  premorto  al  testatore  [cost.  un,  Cod,  de  his  qui  ante 
apert,  tab.,  VI,  52,  cost.  un,,  §2,3,  Cod,  de  cad.  toU,,  VI,  51). 

i^  Finalmente  Giustiniano  stabili,  che  V  erede  morto  durante 
il  termine  ottenuto  a  deliberare,  o  dentro  Y  anno  dalla  morte  del 
testatore,  quando  non  fosse  stato  conceduto  alcun  termine,  tra- 
smettesse ai  propri  eredi  il  diritto  di  acquistare  Y  eredità  dentro 
il  residuo  del  termine  o  dell'anno  {cost,  19,  Cod,  dejure  delib,, 
VI,  30,  Nov,  158).  Questa  trasmissione  chiamasi  Giustinianea, 
perchè  autorizzata  da  Giustiniano. 

IL  Relazioni  deW  erede  coi  temi.  * 

§  761.  L'erede  rappresentando  il  defunto,  come  succede  in 
tutti  i  crediti  del  defunto,  cosi  succede  in  tutti  i  debiti  di  lui;  per 

*  Per  l'articolo  4027  i  coeredi  contribuiscono  tra  essi  al  pagamento  dei 
debiti  e  pesi  ereditari  in  proporzione  delle  loro  quote  ereditarie,  salvo  che  il  testa- 
tore abbia  altrimenti  determinato. 

Gii  eredi  sono  tenuti  ai  debiti  e  pesi  eredìtsirì,  personalmente  in  proporzione 
delle  loro  quote ^  ed  ipotecariamente  per  V  intiero:  salvo  il  loro  regresso  contro  i 
coeredi  in  ragione  della  parte  per  cui  essi  debbono  contribuire  (art.  4029). 

li  coerede  che  in  forza  deli'  ipoteca  abbia  pagato  un  debito  comune  oltre 
la  sua  parte,  non  ba  regresso  contro  gii  altri,  fuorché  per  quella  parte  che 
Jailufioni  di  Diruto  Romano,  —  2.  88 
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conseguenza  deve  pagarne  tutti  i  creditori,  ancorché  il  patrimo- 
nio lasciatogli  non  fosse  sufficiente  a  quest^  uopo  (fr.  8  pr.,  Dig. 
deacq.  vel  omitt.  hered.y  XXIX,  S;  cosL  40,  cast.  22,  §  42  e  44, 
Cod.  dejure  delib,,  VI,  30).  È  un  privilegio  del  militare  il  rima- 
nere obbligato  a  pagare  quei  debiti,  soltanto  dentro  la  misura  del 
valore  dei  beni  ereditari  (cosi.  22  pr.,  §  45,  cfe  jure  deù'6.,  VI,  30). 
A  cagione  del  quasi  contratto ,  che  deriva  dalla  hereditati$  adiUo 
(vedi  sopra,  §  497),  o  dalla  prò  herede  gestìo,  V  erede  è  obbligato 
a  adempire  ai  legati  e  fedecommessi,  di  cui  il  defunto  lo  incaricò. 
§  762.  L' acquisto  di  una  eredità  il  passivo  della  quale  su- 
peri  Fattivo  sarebbe  pregiudicevole  air  erede;  per  evitare  questo 
pregiudizio  vedemmo  che  gli  heredes  necessarii  ebbero  il  benefi- 
cium  separationis,  e  gli  heredes  sid  et  necessarii  il  benefidum  ab- 
stinendi  (vedi  sopra,  §  736  e  seg.);  gli  eredi  estranei  o  volontari 
ebbero  Vjus  deUberandi  e  poi  il  beneficium  inventarU,  Di  questi 
due  mezzi  conceduti  agli  eredi  estranei,  è  necessario  trattare  con 
una  certa  diffusione.  ' 

A)  Jus  ddiberandL 

{Dig.,\ìh.,  XXVIII,  Ut.  8,  dejure  deUberandi,  Cod.  lib.,  VI, 
tit.  30,  eodem,) 

§  763.  Nel  diritto  Antico,  V  erede  estraneo  cui  il  testatore  ooq 
aveva  imposto  un  termine  per  decidersi  ad  accettare  o  rifintare 

ciascuno  di  essi  deve  personalmente  sostenere,  quantunque  pagando  si  fosse 
fatto  surrogare  nei  diritti  dei  creditori  (art.  4030). 

Ogni  coerede  conserva  la  facoltà  di  richiedere  il  pagamento  del  credito  a 
lui  personale ,  non  altrimenti  che  qualunque  altro  creditore ,  detratta  la  parte 
che  deve  sopportare  come  coerede  (art.  4030  in  fine). 

In  caso  di  insolvenza  di  un  coerede  la  sua  quota  di  debito  ipotecario  è  re- 
partita in  proporzione  sopra  tutti  gli  altri  (art.  4031). 

Ciascun  coerede,  quando  i  beni  immobili  di  una  eredità  sono  gravati  con 
ipoteca  da  una  prestazione  di  rendita  redimibile,  può  esigere  che  gli  immobili 
ne  sieno  affrancati  e  resi  liberi,  prima  che  si  proceda  alla /brinazione  deUequot9 
ereditarie;  se  i  coeredi  dividono  l'eredità  nello  staio  in  cut  si  trova»  il  fondo 
gravato  deve  essere  stimato  colle  medesime  norme  con  cui  si  stimano  gli  altri 
beni  immobili,  detratto  dal  vaUre  del  fondo  il  capitale  corrispondente  alla  pre- 
stazione. Il  solo  erede,  nella  cui  quota  cade  questo  fondo,  e  incaricato  aella 
prestazione  medesima  ,  coli' obbligo  di  guarentire  i  coeredi  (art.  4028). 

Il  legatario  non  è  tenuto  a  pagare  i  debiti  ereditari,  salva  però  ai  creditori 
razione  ipotecaria  sul  fondo  legato,  e  salvo  altresì  il  diritto  di  separazione; 
ma  il  legatario  che  ha  estinto  il  debito  di  cui  era  gravato  il  fondo,  sottentra 
nelle  ragioni  del  creditore  contro  gli  eredi  M033). 

*  Chi  vuole  adire  una  eredità  col  benefizio  di  inventario,  deve  pel  Codice 
nostro: 

40  Fare  la  dichiarazione  di  tale  sua  volontà  nella  cancelleria  della  pretura. 
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l'eredità  (eresio);  aveva  facoltà  di  adirla  quando  voleva;  facoltà  che 
cessava  soltanto  col  decorrere  di  trenta  anni.  Ma  i  creditori,  i  le- 
dei mandamento  in  cui  si  è  aperta  la  successione,  e  feria  iscrivere  nel  registro 
destinato  a  ricevere  gli  atti  ni  rinunzia.  Il  cancelliere  en/ro  un  mese  successivo» 
ha  r  obbligo  di  farla  trascrivere  all'  uffizio  delle  ipoteche  del  luogo  io  cui  si  o 
aperta  la  successione,  e  farla  inserire  per  estratto  nel  giornalsMlegli  annunzi 
giudiziari  (art.  955). 

%o  h'  erede  che  si  trova  nel  posseuo  reale  dell*  eredità  deve  fare  V  inventano 
entro  tre  mesi  dal  giorno  dell'aperta  successione  o  della  notizia  della  devoluta 
eredità.  Ove  entro  questo  termine  lo  abbia  comincialo,  ma  non  possa  compierlo» 
ricorrendo  al  pretore  del  luogo  dell'  aperta  successione,  può  ottenere  una  pro- 
roga che  non  ecceda  però  altri  3  mesi,  salvo  che  si  rendesse  necessario  un 
termine  maggiore  per  particolari  gravi  circostanze  (art.  959).  Ma  ove  nel  tr» 
mesi  non  abbia  cominciato  l' inventario ,  o  non  l' abbia  compiuto  nel  termine 
medesimo,  od  in  quello  prorogatogli,  si  intende  che  abbia  accettato  pm-a- 
mente  e  semplicemente!' eredità  (art.  960).  Compiuto  rinventario,  l'eredeche 
non  abbia  ancora  dichiarato  di  non  intendere  di  assumere  la  qualità  di  ered», 
se  non  col  benefìzio  di  inventario,  ha  un  termine  di  40  giorni  da  (quello  del  com> 
pimento  deirinventario  jper  deliberare  sull'accettazione  o  rinunzia  dell'eredità» 
trascorsi  i  quali  senza  cne  abbia  deliberato,  si  ha  per  erede  puro  e  semplice 
(art.  964).  Qualora  si  tratti  di  erede  che  non  sia  nel  possesso  reale  delV  eredità, 
uè  siasi  di  essa  ingerito,  ove  sieno  promosse  contro  di  lui  delle  istanze,  i  ter- 
mini ora  indicati  per  fare  l' inventarlo  e  per  deliberare,  non  cominciano  a  de- 
correre che  dal  giorno  che  sarà  fissato  dall' autorità  giudiziaria  (art.  9^).  Ove 
Poi  contro  dì  lui  non  si  propongano  istanze,  conserva  sempre  il  diritto  ai  fare 
Inventario,  finché  il  tempo  per  accettare  non  sia  prescritto  (art.  962,  capov.L 

Le  forme  necessarie  a  compire  l'inventario  sono  indicate  dal  Codice  di 
procedura  civile  (art.  866  a  884 .) 

30  Se  si  trovano  nell'  eredità  oggetti  che  non  si  possono  conservare,  o  la  cai 
conservazione  importa  grave  dispendio,  l'erede  può,  durante  i  termini  che  so- 
pra, farsi  autorizzare  a  venderli  nel  modo  che  l'autorità  giudiziaria  stimerà 
più  conveniente .  senza  che  da  ciò  si  possa  indurre  che  egli  abbia  accettala 
l'eredità  (art.  9G6). 

L' erede  può  valersi  del  benefizio  dell'  inventario  nonostante  qualunque  dw 
vieto  del  legislatore  (art.  956). 

Se  fra  più  eredi  taluno  vuole  accettare l' eredità  col  benefizio  dell'inven- 
tario ed  altri  senza ,  l' eredità  deve  essere  accettata  col  dotto  benefizio.  lift 
questo  caso  basta  che  un  solo  ne  faccia  dichiarazione  (art.  958). 

Gli  cITetti  del  benefizio  in  discorso,  sono  i  seguenti: 

40  Durante  i  termini  concessi  per  far  l'inventario  e  per  deliberare,  colui 
che  è  chiamato  alla  successione,  non  è  tenuto  ad  assumere  la  qualità  di  erede. 
Egli  è  però  considerato  quale  curatore  dì  diritto  dell'eredità,  e  come  tale  può 
essere  chiamato  in  giudizio  per  rappresentarla,  e  rispondere  alle  istanze  con- 
tro la  medesima  proposte;  ed  ove  non  comparisca,  T  autorità  giudiziaria  no^ 
mina  un  curatore  a\V eredità,  perchè  la  rappresenti  in  tal  ^Mudiziu  (art.  964). 

2»  Compilato  l'inventario,  l'erede  non  è  tenuto  al  pagamento  dei  debiti 
ereditari  e  dei  legati,  oltre  il  valore  dei  beni  a  lui  pervenuti,  e  può  liberarsi, 
col  cedere  tutti  i  beni  dell'eredità  ai  creditori  e  legatari  (art.  968,  capov.  4^. 

S*)  Per  r  inventario  rimangono  separati  e  non  confusi  i  beni  propri  del- 
l' erede  da  quelli  dell'  eredità ,  quindi  egli  conserva  contro  la  medesima  il  diritto 
<li  ottenere  pagamento  del  suol  crediti  (art.  968 ,  capoverso  2"). 

4<>  Non  può  r  erede  essere  costretto  al  pagamento  coi  beni  propri ,  die 
dopo  essere  stato  posto  in  mora  a  presentare  il  suo  conto,  e  quando  non  abbia 
ancora  soddisfatto  a  questa  obbligazione.  E  dopo  la  liquidazione  del  conto» 
non  può  essere  astretto  al  pagamento  co' suoi  beni,  che  fino  a  concorrenza  delia 
somme  di  cui  sia  debitore  (art.  969). 

4®  L' erede,  se  gli  sono  notificate  opposizioni  per  parte  di  creditori  odi  al- 
tri interessati,  pa^a  secondo  l'ordine  e  il  modo  determinato  dall' autorità  giu- 
diziaria. Se  non  vi  sono  opposizioni,  decorso  un  mese  dalla  trascrizione  dellaL 


B96  JUS  DELIBERÀNDI. 

gatari,  i  sostituiti,  ed  in  geDerale  tutte  le  persone  le  quali  ave- 
vano interesse  che  egli  dichiarasse  se  voleva  essere  erede  [an  he- 
res  stQ,  potevano  intimarlo  a  fare  quella  dichiarazione;  ed  il 
Pretore  neir  Editto  avvisò ,  che  avrebbe  accordato  air  erede  un(> 
spazio  di  tempo  per  rispondere  a  quella  intimazione,  quando  gliela 
avesse  chiesto:  si  tempusad  deliberandumpetet,  dabo  (fr.  1 ,  §  I, 
J)y.  h.  t,  XXVill,  8).  L'erede  intimato  dai  creditori  a  dichia- 
i-arsi,  poteva  dunque  chiedere  al  Pretore  quel  termine  (fr.  5,  Dig. 
de  interr.  xnjure,  XI,  <),  ed  il  Pretore  non  lo  accordava  mai  più 
breve  di  <00  giorni  (fr.  2,  Dig.  k  L,  XXVIII,  8).  Giustiniano  in 
seguito  stabilì  le  regole  seguenti: 

L  Allorquando  esistono  degli  interessati,  che  intimano  V  erede 
perchè  si  decida  a  adire  o  repudiare  T  eredità,  esso  deve  dichia- 
rare la  sua  volontà  immediatamente,  oppure  chiedere  un  termine 
a  deliberare.  Questo  termine  se  è  conceduto  dai  magistrati  è  di 


sna  dichiarazione  di  accettare  l'eredità  con  benefizio  d'inventario  (vedi  l'art.  933), 
ovvero  decorso  un  coese  da)  compimento  dell'  inventario  quando  la  sua  dicbia» 
zionefa  anteriore,  pagai  creditori  ed  i  )e<ratart  a  misura  che  si  presentano, 
salvi  però  i  loro  diritti  di  poziorità  (art.  976).  I  creditori  non  opponenti  obesi 
presentano,  dopo  esaurito  l' asse  ereditario  nel  soddisfacimento  degli  altri  cre- 
ditori e  dei  legatari,  hanno  soltanto  regresso  contro  i  legatari  ;  e  la  loro  azione 
si  estingue  col  decorso  d^  tre  armi,  da  computarsi  dal  giorno  deir  ultimo  paga- 
mento (art.  977). 

Decade  dal  benefizio  deir  inventario  T  erede  : 

a)  Se  è  colpevole  di  avere  scientemente  e  con  mala  fede ,  omesso  di  descri- 
Teie  neir inventario  qualche  effeUo  appartenente  all'eredità  (art.  967). 

h)  Se  vende  i  beni  immobili  dell'  eredità,  senza  l' autorizzazione  giudiziale 
o  senza  le  forme  stabilito  dal  Codice  di  procedura  civile  (art.  973). 

e)  Se  vende  i  beni  mobili  dell'eredità,  senza  T  autorizazione  giudiziale,  o 
senza  osservare  le  forme  stabilite  dal  Codice  di  procedura  civile,  prima  che 
siano  decorsi  cinque  armi  dalla  dichiarazione  di  accettare  col  benefizio  deU'  in- 
ventario; dopo  questo  termine  può  vendere  i  beni  mobili  senza  alcuna  formalità 
{art  974). 

d)  I  minori ,  gli  interdetti ,  e  gli  inabilitati  non  si  intendono  decaduti  dal 
lieneflzio  dell'  inventario  se  non  ai  compimento  dell'  anno  successivo  alla  loro 
maggiore  età,  oalla  cessazione  dell' interdizione,  o  dell'inabilitazione,  qualora 
entro  tal  termine  non  si  sieno  conformati  alle  disposizioni  fio  qui  riferite 
(art.  963). 

L' erede  con  benefizio  d*  inventario  ha  V  obbligo  di  amministrare  i  beni 
ereditari,  e  di  render  conto  della  sua  amministrazione  ai  creditori  ed  ai  legatari 
(art.  969).  Ma  non  è  obbligato  che  per  le  colpe  pravi  commesse  in  tale  ammini- 
strazione (art.  970).  Ed  i  creditori  ed  i  legatari  possono  fargli  assegnare  un 
termine  pel  rendimento  di  conti  (art.  971).  l  creditori  o  altri  interessati  possono 
richiedere  che  dia  idonee  cautele  pel  valore  dei  beni  mobili  compresi  nell'  in- 
ventario, pei  frutti  degli  immobili,  e  pel  prezzo  dei  medesimi,  che  potesse  so- 
I>ravauzare  al  pagamento  dei  creditori  ipotecari;  e  quando  non  le  dia.  l'auto- 
Tìtà  eiudiziaria  provvederà  per  la  sicurezza  degli  interessali  (art.  975).  L"  erede 
che  ha  sostenuto  liti  senza  plausibile  fondamento,  deve  essere  condannato  in 
i)roprio  nelle  spese  (art.  979).  Ma  le  spese  dell'  apposizione  dei  sigilli,  dello  ia- 
ventarìo  e  del  conto  sono  a  carico  dell'  eredità  (art.  978).  Come  pure  a  carico 
-«ella  medesima  sono  le  spese  fatte  legittimamente  dall'  erede  fino  alla  reaun- 
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nove  mesi,  se  dall'  imperatore  è  di  un  anno  {cosi.  22»  §  43,  Cocf. 
h.  L,  VI,  30).  In  questo  tempo  gli  è  lecito  ingerirsi  negli  affari 
ereditari,  senza  che  siagli  attribuibile  una  prò  herede  gestio  (fr.  5 
pr.,  Dig  h.  t,  XXVIII,  8),  ma  per  garantire  i  creditori  contro  ogni 
possibile  frode,  egli  deve  redigere  un  inventario  dei  beni  eredi- 
tari {cit  cost.  22,  §  U,  Cod,  h,  t).  Passato  il  tempo  assegnatogli, 
egli  deve  dichiarare  se  accetta  o  rinunzia  alla  eredità.  Il  suo  si- 
lenzio in  anticosi  interpretava  come  repudia  quaodochi  insisteva 
per  la  sua  decisione  era  un  erede  legittimo  od  un  sostituito,  e 
come  accettazione  quando  era  un  creditore  (fr.  69,  Dig.  de  acq. 
vel  omitt,  hered,,  XXIX,  2).  Ma  Giustiniano  con  la  citata  sua  Co- 
stituzione (22 ,  Cod.  h.  t.)  ordiDòche  se  il  deliberante  non  fece  di* 
chiaraziooe  di  accettazione  o  di  repudia,  nel  tempo  accordatogli 
per  deliberare,  si  ha  per  accettante.  Se  fece  V  inventario  è  tenuto 
verso  i  creditori  per  l'intiero,  verso  i  legatari  con  la  detrazione 
della  quarta  Falcidia;  se  non  lo  fece,  è  tenuto  pel  Bolidum,  cioè 
per  r  intiero  eziandio  verso  i  legatari.  Il  suo  silenzio  dunque,  in 
gius  Nuovo,  si  ha  per  accettazione. 

Il  diritto  di  deliberare  si  trasmette  agli  eredi,  in  questo  senso 
che  essi  possono  valersene  se  il  tempo  assegnato  al  defunto  per 
esercitarlo  non  era  trascorso,  o  se  non  trascorse  V  anno  di  tempo 
durante  il  quale  per  legge  egli  ed  i  suoi  eredi  possono  deliberare 
(cobL  49,  Cod.  A.  t.  vedi  sopra,  §  760,  n»  4). 

II.  Ove  poi  non  esistano  interessati  che  intimino  V  erede  a 
decidersi  per  la  repudia  o  T  accettazione ,  egli  ha  diritto  di  diffe- 
rire r  una  0  X  altra  finché  il  diritto  nascente  dalla  delazione  non 
sia  prescritto,  cioè  durante  30  anni  [cosi.  8,  Cod.  h.  t.;  fr.  7,  Dig^ 
de  hered,  petit.,  V,  3). 

B)  Beneficium  itwentarii. 

g  764.  Il  privilegio  del  quale  godeva  il  militare,  di  non  es- 
sere obbligato  a  pagare  i  debiti  dell'eredità  se  non  che  dentro  le 
forze  dell'  attivo  della  medesima  (cost.  22,  §  45  Cod.  dejure  delib., 

zia,  se  egli  vi  rinunzia  prima  della  scadenza  dei  termini  concessigU  o  proro- 
gati per  compiere  l' inventario  e  deliberare  (art.  966). 

L' credo  a  cui  è  dovuta  la  legitlima,  quantunque  non  abbia  accettato  col 
benefizio  di  inventario,  può  fare  ridurre  le  donazioni  ed  i  legati  fatti  ai  suoi  • 

courcdi  (art.  972). 
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VI,  30),  fu  esteso  da  Giustiniano  a  qualunque  erede,  che  nel- 
r  adire  Y  eredità  dichiarasse  di  farlo  in  conformità  di  un  inven-- 
iario{ciL  cosL  22,  Nov,  1,  cap.  4,  2), 

§  765.  Le  leggi  stabiliscono  i  termini  nei  quali  Y  inventario 
deve  esser  cominciato  e  condotto  a  termine,  e  le  forme  con  le 
quali  deve  essere  eseguito. 

o)  L'erede  è  obbligato  a  cominciare  T inventario  dentro  i 
20giomi,  dal  momento  in  cui  seppe  la  delazione  deir  eredità»  e 
deve  compierlo  dentro  i  60  giorni;  ma  se  Y  erede  dimora  lontano 
dal  luogo  ove  sono  i  beni  ereditari,  ha  un  anno  di  tempo  per  farlo 
(cast  22,  §  2,  Cod.  dejure  delib,,  VI,  30). 

b)  V  inventario  deve  essere  redatto  alla  presenza  di  un  ta- 
bidario,  e  di  tutti  gli  interessati  (creditori,  legatari,  coeredi),  o 
in  assenza  di  questi,  alla  presenza  di  tre  testimoni  {NovA, 
cap.  2,  g  4). 

e)  L'inventario  ha  da  essere  firmato  dal  tabularlo  e  dal- 
l'erede, e  se  questi  non  sascrivere,  fa  una  croce,  ed  un  secondo 
iabulario  fìrma  per  lui. 

d)  L' erede  è  obbligato  a  giurare^  che  è  esatto  Y  inventario 
da  lui  compilato  {cit,  cost.  22,  §  2,  CéOd.  eod,).  Se  egli  avesse  sot- 
tratto qualche  oggetto  ereditario,  ne  paga  il  doppio  del  valore 
(co$t.  22,  §  \0  y  Cod.  eod,). 

5  766.  Effetti  vantaggiosi  del  beneflzio  dell'  inventario  sono 
per  l'erede,  i  seguenti: 

i^  Durante  la  compilazione  dell'inventario,  non  può  essere 
chiamato  in  giudizio  da  chi  ha  interesse  nell'  eredità ,  vale  a  dire 
dai  creditori,  legatari  ec.  {cosL  22,  §  11 ,  Cod.  eod.). 

2®  Compilato  T inventario,  l'erede  è  tenuto  verso  i  creditori 
soltanto  dentro  le  forze  dell'  eredità  [cosL  22,  g  4,  Cod.  eod.).  Paga 
i  creditori  dando  in  solutum  oggetti  ereditari,  o  cedendo  crediti 
dell'eredità:  insomma  coi  mezzi  che  somministra  l' eredità  stessa. 
Li  paga  di  mano  in  mano  che  gli  si  presentano  ,  senza  curarsi  dei 
loro  diritti  di  prelazione,  conciossiachè  questi  diritti  debbono  spe- 
rimentarli fra  loro,  non  di  fronte  all'erede:  [cast.  22,  §  5,  6,  Cod. 
eod.).  Pria  di  pagarli,  prelevale  spese  funerarie ,  quelle  dell'aper- 
tura del  testamento,  e  della  redazione  d'inventario  {cosi.  22,  §9, 
Coi.  eod.). 

3»  Per  l'inventario,  il  patrimonio  particolare  dell'erede  ri- 
mene  separato  da  quello  ereditario;  quindi  i  respettivi  crediti  e 
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debiti  sussistono  ;  r  erede  dod  ha  facoltà  di  pagare  i  propri  cre- 
diti i  primi,  ma  solamente  neir  ordine,  che  è  loro  assegnato  dalla 
legge  in  vista  della  loro  indole  {cost  22,  §  9,  Cod,  eod.). 

4*  L' erede  presta  i  legati,  dopo  avere  pagato  i  debiti ,  e  prele- 
vata la  quarta  parte  devolutagli  in  forza  della  lex  Falcidia  {cost.  22, 
*i  4,  Cod.  eod).  La  omissione  deir inventario,  o  delle  sue  forme, 
obbliga  r  erede  a  pagare  tutti  i  debiti  ed  i  legati,  e  lo  priva  del 
diritto  di  prelevare  la  quarta  Falcidia  (co^^  22,  §  42,  44,  Nav,  4, 
cap.  2,§2). 

§  767.  A  cagione  della  confusione  dei  patrimoni  del  defunto 
e  dell'erede  (conseguenza  della  adizione  delF eredità),  i  creditori 
del  defunto  divengono  creditori  anche  deir  erede ,  ed  hanno  di- 
ritto di  ottenere  pagamento  sulla  massa  di  quei  due  patrimoni 
riuniti.  Ma  se  il  patrimonio  particolare  deir  erede  è  così  oberato 
che  il  passivo  superi  di  gran  lunga  T  attivo,  i  creditori  del  defunto 
hanno  interesse  ad  impedire  che  quel  patrimonio  non  sia  confuso 
col  patrimonio  del  defunto.  11  Pretore  col  suo  Editto,  provvide  a 
tutelare  questo  interesse  dei  creditori,  introducendo  il  così  detto 

Bene/icium  separatìmis  bonorum, 

(Dig.  lib.,  XLII,  Ut.  6,  de  separationibus ,  Cod.  lib.,  VII, 
tiL  72,  eod) 

§  768.  Il  benefizio  della  separazione  dei  beni,  faceva  rima-  z;^^  2(j;  i,  ^r> 
nere  distinti  i  beni  del  defunto  da  quelli  dell'  erede,  affinchè  eia-  ^ 
schedano  di  questi  patrimoni  fosse  affetto  separatamente  al  paga- 
mento dei  respettivi  debiti.  ^  Giovava  questo  benefizio  ai  creditori 


*  I  creditori  dell'eredità  ed  i  legatari  possono  per  l'articolo  4032  del  Codice, 
^domandare  la  separazione  del  patrimonio  del  defunto  dal  patrimonio  dell'  erede. 

Questo  diritto  spetta  ancora  a  quei  creditori  o  legatari  che  avessero  già 
un'altra  garanzia  sui  beni  del  defunto  (art.  205t). 

La  separazione  ha  per  oggetto  il  soddisfacimento ,  col  patrimonio  del  de- 
funto, dei  creditori  di  lui  e  dei  legatari  che  l' hanno  domandata,  preferibilmente 
ai  creditori  dell'erede  (art.  2055).  Ecco  le  sue  regole  : 

4°  Tale  separazione  non  giova  che  a  coloro  che  l'hanno  domandato ,  e  non 
altera  fra  di  essi  riguardo  ai  beni  del  defunto,  l'originaria  condizione  giuridica 
dei  titoli  resoettivi,  e  i  loro  diritti  di  poziorità  (art.  2063). 

t^  Non  iiarmo  dirilto  alla  separazione  in  discorso  i  creditori  e  i  legatari 
che  avessero  fatto  novazione  accettando  l' erede  per  debitore  (art.  2066). 

Z°  Non  può  questo  diritto  alla  separazione  esercitarsi  che  nel  termme  pe- 
rentorio di  ire  mesi  dal  giorno  dell'aperta  saccessione  (art.  ffìòTj.  he  ipoteche 
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chìrografari  del  defunto,  imperocché  essi  fossero  pel  medesimo, 
vpreferiti  ai  creditori  delF  erede  sebbene  ipotecari.  Fu  conceduto 
ancora  ai  legatari,  considerandoli  quasi  come  creditori  del  de- 
funto, affinchè  ottenessero  prelazione  sui  creditori  dell'erede 
(fr.  4  e  6,  Dtg,  h.  t),  sebbene  questi  legatari  avessero  poi  una 
ipoteca  legale  sopra  i  beni  che  la  persona  onerata  del  legato  ha 
ricevuto  dal  defunto  (vedi  voi.  I,  lib.  II,  §  209,  n^6).  Tale 
benefizio  si  concedeva  dal  Pretoro  o  dal  Preside  (fr.  1 ,  §  44,  Dig. 
h.  t).  Giovava  solamente  a  coloro  che  lo  richiedevano  (fr.  4 ,  §  46, 
Dig,  h,  t.),  ma  questi  che  lo  conseguivano,  ottenevano  sul  beni 
ereditari,  tanto  quanto  avrebbero  ottenuto  se  tutti  coloro,  che 
avevano  diritto  di  impetrare  sifiiaitto  benefizio,  impetrato  lo  aves- 
sero. Qualora  il  patrimonio  del  defunto  non  fosse  stato  sufficiente 
a  pagare  i  suoi  creditori  che  avevano  chiesto  il  benefizio  della  se- 
parazione ,  questi  non  erano  ammessi  ad  ottenere  il  restante  dei 
loro  crediti  sul  patrimonio  particolare  deir  erede:  dovendo  co- 
storo imputare  a  sé  medesimi ,  se  errando  sullo  stato  del  patri- 
monio deir  erede,  ottennero  con  onta  di  lui,  la  separazione  del 
patrimonio  suo  da  quello  del  defunto  (fr.  3,  §  1,  fr.  5,  Dig.  A.  t). 
Il  benefizio  in  discorso  non  si  poteva  conseguire: 

4<>  Se  le  cose  ereditarie  fossero  state  mescolate  coi  beni  pro- 
pri deir  erede,  in  guisa  tale  che  non  fossero  piìi  separabili  (fr.  4, 
§  ii,Dig,h.L). 

2»  Se  r  erede  in  buona  fede  avesse  alienato  V  eredità  (fr.  2  » 
Dig.  eod.), 

iscritte  sugli  immobili  dell'eredità  a  favore  di  creditori  dell'erede,  e  le  aite- 
nazioni  anche  trascrìtte  degli  immobili  stessi  non  pregiudicano  in  alcun  modo 
ai  diritti  dei  creditori  del  defunto  e  dei  legatari,  ctie  ottennero  la  separazione 
in  questo  termine  di  tre  mesi  (art.  S0G2). 

4®  L'accettazione  dell'  eredità  col  benefizio  dell' inventario,  non  dispensa 
i  creditori  del  defunto  e  i  legatari  che  intendono  valersi  del  diritto  di  separa- 
zione ,  dall'  osservanza  di  tutte  le  regole  che  abbiamo  esposto  ed  andiamo  ad 
esporre  (art.  S058). 

5»  L'erede  può  Impedire,  ofare  cessare  la  separazione,  pagando  i  credi- 
tori e  i  legatari ,  o  dando  cauzione  pel  pagamento  di  quelli  11  cui  diritto  fosse 
sospeso  da  condizione  o  da  termini,  o  fosse  contestato  (art.  2064). 

II  diritto  alla  separazione  riguardo  ai  mobili  5t  esercito  col  fame  la  domanda 
giudiciale  (art.  2059).  Riguardo  agli  immobili  si  esercita  mediante  l'iscrizione  del 
credito  o  del  legato  sopra  ciascuno  degli  immobili  stessi  presso  V  uffizio  delle 
ipoteche  del  luogo  in  cui  sono  situati  (art.  2060).  Riguardo  ai  mobili  già  alienati 
dall'  erede ,  il  diritto  alia  separazione  comprende  soltanto  i\ prezzo  non  ancora 
pagato  (art.  2061). 

Tutte  le  disposizioni  relative  alle  ipoteche  sono  applicabili  al  vincolo  derì* 
vanle  dalla  separazione  dei  patrimoni  regolarmente  iscritto  sopra  gli  ImmobUl 
dell'  eredità  (art.  2065). 
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3®  Se  il  creditore  avesse  nevato  il  suo  credito  con  l'erede, . 
o  avesse  da  lui  accettato  nuove  garanzie  (fr.  4,  §  40,  41, 45^ 
Dig.  h,  ty 

40  Se  fosse  trascorso  un  quinquennio  dalF  adizione  della  ere- 
dità (fr.  4,§  43,%.  h.t). 

§  769.  Dicemmo  sopra  (vedi,  §  736),  che  il  servo  heres  ne- 
cessarius  era  ammesso  a  chiedere  anch'  esso  la  separatio  bono^ 
rum.  Aggiungiamo  adesso: 

40  Che  quelli  i  quali  erano  divenuti  creditori  di  un  figlio  dì 
famiglia  militare ,  avevano  diritto  di  ottenere  la  separazione  del 
suo  peculio  militare  dal  peculio  pagano,  per  essere  sodisfatti  con 
quello  a  preferenza  degli  altri  creditori,  che  avevano  contrattato 
secolui  prima  che  militasse  (fr.  4 ,  §  9,  Dig.  h.  L). 

2<^  Che  il  figlio  di  famiglia  poteva  ottenere  la  separazione  del 
peculio  profettizio  dai  beni  del  padre,  confiscati  (fr.  3,  §  4,  infine 
Dig.  de  minor.  25  ann.),  e  acquistava  la  proprietà  di  quel  pe- 
culio (vedi  voi.  I,  lib.  4,  §  435,  n©  4). 

3<»  Che  il  sostituito  pupillarmente,  nel  caso  che  V  eredità  del 
paterfamilias  sostituente  fosse  oberata  talmente,  da  rendergli 
dannoso  0  inutile  l' accettare  quella  del  pupillo  cui  fu  sostituito, 
sebbene  dovesse  accettarle  entrambi ,  poteva  ottenere  la  separa- 
zione dei  beni  del  padre  da  quelli  del  figlio  (fr.  42,  Dig.  de  vulg. 
etpup.  subst,  XXVIII,  6;  fr.  42,  Dig.  de  acq.  hered.,  XXIX,  2). 

III.  Relazioni  delV  erede  con  gli  altri  coeredi. 
A)  {Jus  accrescendi).  * 

(Dig.,  lib.,  XXVIII,  Ut.  5,  de heredibus  instituendis,  lib.,  XXIX , 2, 
de  acquirenda  vel  omiltenda  hereditate.  Cod.  lib.,  VI,  tìt.  40, 
quando  non  petentium  partes,  petentibus  accrescant,  tit.  54 , 
de  caducis  toUendis.) 

§  770.  La  legislazione  Romana  ritenendo  V  erede  come  un 
per  universitatem  successor,  per  conseguenza  logica  stabilì  il  prin- 

*  11  Codice  nostro  ammette  U  gius  accrescendi  fra  coeredi  e  collegatari;  ma 
nel  sistema  del  Codice  e  per  gli  uni  e  per  gli  altri  questo  diritto  non  può  giusti- 
ficarsi se  non  con  la  presunta  volontà  della  persona  della  cui  eredità  si  tratta. 

Nelle  sucx;essioni  legittime  il  gius  accrescendi  può  avvenire  0  per  rinunzia 
0  per  indegnità. 

DeW  indegnità  nelle  successioni  legittime  qua!  causa  di  gius  accrescendi ,  il  ' 
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cipìo,  che  qualora  uno  dei  più  coeredi  fosse  venuto  a  mancare 
senza  avere  acquistata  la  sua  porzione  ereditaria,  questa  porzione 


Codice  tace ,  forse  perchè  essendo  ammessi  a  rappresentare  I*  inderò  i  m>-H 
figli  e  discendenti,  (art.  728,  734),  è  raro  il  caso  che  una  frazione  de  ITered^Lj 
legittima  possa  rimanere  per  tal  motivo  vacante.  Nonostante  ove  il  caso  si  ve- 
rificasse, ci  sembra  che  il  giw  arcrescendi  dovrebbe  aver  luogo  con  le  re^-.ì  > 
stabilite  dall'articolo  946  perla  renunzia.  Laonde  la  parte  dell'indegno  siacc:e^ 
scerebbe  ai  suoi  coeredi;  e  se  fosse  solo,  la  successione  si  devolverebbe  a! 
grado  susseguente. 

Quanto  alla  renunaia  ripeteremo ,  con  le  parole  dell'articolo  946,  che  c?'> 
successioni  li>giltime  la  parte  di  colui  che  renunzia  si  accresce  ai  siu>i  coeredi, 
e  se  è  solo,  la  successione  si  devolve  al  grado  susseguente.  Ciò  avviene  perei::  '. 
come  dispone  l'art.  9W,  nessuno  succede  rappresentando  un  erede  che  abr'.i 
rinunziato;  e  non  si  dà  rappresentanza  di  persona  vivente  che  non  sta  asscL  . 
o  incapace  (art.  73 i). 

Se  il  rinunziante  è  il  solo  erede  nel  suo  grado,  o  se  tutti  i  coeredi  rìDir- 
zìano,  sotlentrano  i  figli  per  diritto  proprio,  e  succedono  in  capi  (art.  9*: 
col  quale  concorda  l' art.  73t). 

È  ciò  sia  detto  relativemente  al  gitis  accrescendi  nella  eredità  legittima. 

Il  gius  accrescendi,  o  diritto  di  accrescimento  nelle  eredità  testamentarie  W. 
aver  luugo  fra  i  coeredi  se  alcuno  degli  eredi  istituiti  o  riounùa  all'  erediti  > 
è  inca»  ace,  o  premuore  al  testatore  (art.  879),  bene  inteso  quando  non  vt 
un  sostituito  dal  testatore,  e  quando  non  esistano  discendenti  dell'erede»  rrV 
morto  od  incapace,  che  invochino  l'anomala  rappresentazione  a  loro  fa^c: 
creala  dall'  articolo  890. 

Ma  pel  Codice  nostro  tale  diritto  di  accrescimento  ha  luogo  soltanto  fra  <rr 
coeredi  che  in  uno  stesso  testamento ,  e  con  una  sola  e  stessa  disposizione  s  W 
stati  congiuntamente  chiaìnati,  senza  che  il  testatore  abbia  fatto  fi^  essi  di-'r 
buzione  di  parti  (art.  880).  E  per  l'articolo  881  vuoisi  intendere  fatta  distra 
zione  di  parti  soltanto  nel  caso  in  cui  il  testatore  ha  espressamente  indi 
una  quota  per  ciascuno  ;  la  semplice  espressione  per  uguali  parti,  o  m  uc^s 
porzioni f  non  esclude  il  diritto  di  accrescimento. 

I  coeredi  ai  quali  in  forza  del  diritto  di  accrescimento  è  devoluta  la  por:; 
dell'erede  mancante,  sottenlrano  nei  carichi  e  negli  obblighi  ai  quali  ^c' 
sarebbe  sottoposto  (art.  882). 

Ogni  qualvolta  non  ha  luogo  il  diritto  di  accrescimento,  la  porzione  à-  - 
l'erede  mancante  è  devoluta  agli  eredi  legittimi  del  testatore.  Questi,  pure>.'- 
tentrano  nei  carichi  e  negli  oneri  a  cui  era  sottoposto  lerede  mancante  (art.  ?•>• . 

Tali  sono  le  poche  e  semplici  regole  stabilite  dal  Codice  sul  gius  ac€:rès--'t/.% 
fra  coeredi  testamentari  ;  il  quale  dunque  avviene  soltanto  fra  coloro  che  sodo 
conjuncti  re  et  verbis. 

Indichiamo  ora  le  regole  del  diritto  di  accrescimento  fra  legatari: 

Ancora  fra  i  legatari  può  verificarsi,  se  alcuno  dei  legatari  sia  premoro 
al  testatore, 0  renuiizi  al  legato,  o  ne  sia  incapace,  o  venga  a  mancare  la  co-  - 
dizione  sotto  la  quale  era  chiamato,  bene  inleso  al  solito  che  non  esistanr. 
discendenti  del  legatario  premorto  od  incapace,  i  quali  invochino  l'anomaia  raw 
presenlazione  a  loro  favore  creata  dall'articolo  890  (art.  884). 

Allinchè  il  diritto  di  accrescimento  fra  questi  legatari  abbia  luogo,  è  neces- 
sario che  in  uno  stesso  testamento ,  e  con  una  sola  e  slessa  disposizione  siano  st  u 
congiuntamene  chiatnati  senza  che  il  testatore  abbia  fatto  fra  essi  distribuzioni 
di  parti  :  appunto  come  fra  coeredi.  Se  non  che  fra  legatari  ha  luogo  il  g,us 
accrescendi  in  un  altro  caso  ancora ,  cioò  quando  una  cosa  sia  stata  nello  stessj 
testamento  legata  a  più  persone  anche  con  separata  disposizione  (art.  884). 

Fra  legatari  dunque ,  il  gius  accrescendi  avviene  non  soltanto  per  la  con- 
junclio  re  et  verbis ,  ma  ancora  per  la  conjunctio  re  tantum. 

Se  fra  l  legatari  non  ha  luogo  il  diritto  di  accrescimento,  la  porzione  del 
mancante  rimane  a  profitto  dell'  erede  o  del  legatario  personalmente  gravato 
della  prestazione  del  legato,  e  se  non  vi  è  erede  o  legatario  personalmente 
gravato,  altaiche  gravata  ne  sia  r eredità,  la  j?orzione  del  mancante  rimane  a 
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divenuta  vacante,  dovesse  accrescere  ipso  jure  le  altre  porzioni 
ereditarie  acquistate  dagli  altri  eredi,  senza  che  fosse  necessaria 
a  tale  accrescimento  un  atto  qualunque  per  parte  loro ,  anzi  an- 
che a  loro  insaputa  ed  a  loro  malgrado.  Tal  diritto  di  accrescere 
(jfÀS  accrescendi)  occorre  nella  legislazione  Romana,  tanto  per  ri- 
guardo air  herediias,  quanto  per  riguardo  alla  bonorum  posses* 
sio,  {Fnstil,,  §  5,  de  bon.  poss,.  III,  9,  cost.  un,,  Cod,  quando  non 
petent.,  VI,  40)  così  nella  eredità  legìttima,  come  nella  testamen- 
taria. In  quest^  ultima  è  eziandio  una  conseguenza  necessaria  del 
rispetto  dovuto  alla  regola:  nemo  prò  parte  testatus,pro  parte 
intestatus  decedere  potesti  ed  invero  senza  Vjus  accrescendi  la 
porzione  di  quel  coerede  che  manca,  anderebbe  agli  eredi  abinte* 
stato.  Il  diritto  di  accrescere  fra  coeredi  testamentari  derivando 
dalla  volontà  del  testatore,  che  li  istituì  insieme,  quel  diritto  deve 
essere  regolato  nel  suo  esercizio  dalla  presunta  volontà  del  testa* 
tore  medesimo,  la  quale  si  desume  dal  modo  con  cui  neir  istituirli 
li  congiunse  (cost,  un.,  §  40,  Cod.  de  cad.  toll,  VI,  54). 

§  774.  Il  diritto  di  accrescere  fra  i  coeredi  (giacche  del  di- 
ritto di  accrescere  fra  i  collegatari,  che  si  fonda  su  motivi  di- 
versi, parleremo  trattando  dei  legati)  può  definirsi  come:  il  di- 
ritto a  quella  porzione  di  eredità,  che  spettava  ad  un  coerede  ,^ 
il  quale  non  possa  o  non  voglia  acquistarla.  Siffatto  diritto  fra 
i  coeredi  essendo  una  necessità  giuridica,  non  può  essere  vie- 
tato direttamente  dar  testatore  pagano  (fr.  55,  Dig.  de  legatis, 


proQtto  di  tutti  gli  erèdi  in  proporzione  delle  loro  quote  ereditarie  (art.  886).  Nel 
sistema  del  Codice  essendo  possibile  la  delazione  dell'  eredità  parte  per  legge 
e  parte  per  testamento,  può  nascere  dubbio  se  la  porzione  del  legatario  man- 
cante rimanga  a  profitto  di  tutti  gli  eredi  si  testamentari  che  legittimi,  in  proporr 
zione  delle  hro  quote  ereditarie,  oppure  soltanto  di  tutti  gli  eredi  testamentari. 
Noi  crediamo  che  gli  eredi  testamentari  soltanto  dovrebbero  profittarne ,  per- 
chè sono  gli  eredi  testamentari  soli,  quelli  a  carico  dei  quali  ricade  la  presta- 
zione del  legato ,  ed  è  secundum  natura  commoda  cujusque,  rei,  eumsequt,  quem 
sequuntur  incommoda.  Inclineremmo  dunque,  a  dare  alla  locuzione  generica 
tutu  gli  eredi  di  cui  si  vale  l'articolo  886,  una  interpretazione  limitativa,  ap- 
plicando i  principii  del  fr.  40,  Dig.  de  regulis  juris. 

Il  collegatario  al  quale  in  forza  del  diritto  di  accrescimento  è  devoluta  la 
porzione  del  mancante,  sottentra  nei  carichi  e  negli  obblighi  a  cui  questi  era  sot- 
toposto ;  lo  stesso  avviene  quanto  all'  erede  o  legatario  a  cui  favore  si  rende 
caduco  il  legato  (art.  887). 

Se  a  più  persone  è  lasciato  un  usufrutto  in  modo,  che  secondo  le  regole 
sopra  stabilite  vi  sia  fra  loro  diritto  di  accrescimento ,  la  porzione  del  mancante 
si  accresce  sempre  ai  superstiti,  anche  quando  egli  manchi  dopo  l'accettazione 
del  legato.  Se  non  vi  è  diritto  di  accrescimento,  la  porzione  del  mancante  si 
consolida  con  la  proprietà  (art.  885). 
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XXX),  il  quale  soltanto  indirettameote  lo  potrebbe  impedire  eoo 
uoa  sostituzione*/  si  verifica  ipso  jure,  attalchè  si  acquista  dal 
coerede  anche  a  sua  insaputa  (fr.  34 ,  Dig,  de  acq,  hered,,  XXIX,  2), 
ed  a  suo  malgrado  (fr.  53,  §  1 ,  Dig.  eod.)^  e  con  tutti  gli  oneri 
che  fanno  carico  a  quella  porzione  di  eredità  che  accresce  (fr.  38, 
Dig.  eod,;  cost.  un.,  §  40,  Cod.  de  caduo.  toU.,  VI,  51).  Fra  più 
coeredi  Vjus  accrescendi  si  verifica  in  proporzione  della  loro  re- 
spettiva  quota,  vale  a  dire  essi  si  dividono  la  porzione  rimasta 
vacante,  secondo  la  misura  della  quota  loro  propria  {cost.  un., 
§  40,  Cod.  de  cad.  ioli,  VI,  54).  Quelle  persone  cui  compete  per 
legge  una  quota  determinata  di  eredità,  come  p.  e.  la  vedova 
povera,  non  possono  esercitare  il  diritto  di  accrescimento  se  non 
che  fino  al  compimento  della  quota  loro  dovuta  (fr.  6  pr.,  Dig.  de 
bon.poss.,  XXX VII,  4). 

§  772.  Le  condizioni  di  questo  diritto  di  accrescere  sono  le 
seguenti  : 

i^  Fa  di  mestieri,  che  per  la  mancanza  di  un  erede,  la  sua 
porzione  sia  rimasta  vacante  ;  laonde  se  egli  avesse  trasmesso  il 
suo  diritto  su  quella  porzione  ai  propri  eredi,  o  se  esistessero 
dei  sostituiti,  il  diritto  di  accrescere  non  avrebbe  luogo,  amme- 
nochè  si  avesse  la  certezza  che  costoro  non  possono,  o  non  vo- 
gliono acquistare  la  quota  ereditaria  (fr.  2,  §  8,  Dig.  de  bon.  poss. 
sec.  tab.,  XXXVII,  44;  co5^  un.,  §  42,  Cod.  de  cad.  toU.y  VI,  54  ; 
JVot;.  i,  cap.  4,  §3). 

2o  È  necessario  ancora  che  la  porzione  vacante  non  sia 
stata  di  già  validamente  acquistata.  Laonde  se  un  coerede  estraneo 
avesse  ottenuto  la  resUtutio  in  integrum  contro  la  sua  accetta- 
zione, 0  se  un  coheres  suus  avesse  profittato  del  beneficium  aòsti- 
nendi  (fr.  6^^  Dig.  de  acq.  hered.,  XXIX,  2;  fr.  55,  Dig.  eod.),  o 
un  coerede  fosse  spogliato  della  sua  quota  ereditaria  per  effetto 
della  clausula  privatoria,  o  delia  sua  negligenza  neir  adempi- 
mento dei  legati  ;  gli  altri  coeredi  non  sarebbero  obbtigaU  ad  ac> 
cettare  la  porzione  ereditaria  della  quale  costui  fu  spogliato  o 
dalla  quale  decadde:  ma  se  volessero,  potrebbero  acquistarla. 
Finalmente,  si  addimanda  che  il  coerede,  il  quale  vuol  profittare 
ùqWjus  accrescendi,  non  solo  abbia  acquistato  la  propria  quota 


*  Nel  lestamenlo  del  miniare ,  il  ai«j  actreicendi  ha  iQOgo  solamente 
quando  il  testatore  lo  voglia  (fr.  37 ,  Big.  de  test.  miUt.  cost,,  4 ,  Cod.  eod.) 
perche  il  militare  può  morire  prò  parte  teslatxts,  prò  parte  intestalus. 
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{cost  un.,  Coi,  quando  non  pet  pari,  VI,  40;  fr.  26,  §  1,  Big,  de 
cond.  ei  demonstr,,  XXXV,  4  ;  fr.  9,  Dig,  de  suis,  XXXVIII,  46), 
ma  eziandio,  che  sia  rimasto  erede  (fr.  83,  Dig.  de  acq.  heredy 
XXIX,  2;  cost  un,,  §  42,  Cod,  de  caduc.  ioli,  VI,  54). 

§  773.  Il  diritto  di  accrescimento  ha  luogo  nelF  eredità  ab 
in/estoto  quando  V  uno  dei  coeredi,  cui  la  successione  fu  deferita, 
viene  a  mancare.  Occorre  nel  modo  seguente: 

a)  La  porzione  vacante  accresce  a  favore  di  quelli  che  Tavreb- 
bere  ottenuta,  se  il  coerede  che  viene  a  mancare,  non  fosse 
esistito  6no  da  principio;  essi  se  la  dividono  in  proporzione  della 
respettiva  loro  quota  ereditaria  (fr.  42  pr.^  Dig.  de  bon.poss.  e.  t, 
XXXVII,  A). 

6)  Il  diritto  di  accrescere  non  altera  punto  l'ordine  della  suc- 
cessione ,  stabilitosi  alla  morte  del  defunto. 

g  774.  Neir  eredità  testamentaria  regole  fondamentali  del- 
l'jus  accrescendi,  sono  le  seguenti  : 

ì^  Le  porzioni  dei  coeredi  i  quali  mancano,  accrescono  le 
porzioni  di  quelli  che  acquistarono  effettivamente  la  eredità  (por- 
fio  accrescit  portioni), 

2o  L'accrescimento  avviene  in  modo  diverso,  a  seconda  della 
maniera  con  cui  il  testatore  li  congiunse  nello  istituirli.  I  coeredi 
infatti,  possono  essere  congiunti  in  tre  maniere  diverse: 

a)  Possono  essere  chiamati  alla  identica  eredità  o  almeno 
alla  identica  cosa,  ma  in  proposizioni  diverse;  ed  allora  si  dicono 
per  quella  identità  di  cose  re  conjuncti,  e  per  questa  diversità  di 
proposizioni  dìsjuncti;  come  se  il  testatore  disse:  Tizio  sia  mio 
erede,  ugualmente  sia  mio  erede  Cajo;  e  finalmente  sia  del  pari 
mio  erede  Sempronio. 

b)  Possono  essere  chiamati  alla  identica  eredità,  o  alla  iden- 
tica cosa,  ma  senza  determinazione  di  quote,  e  nella  stessa  pro- 
posizione :  ed  allora  si  dicono  tonjuncti,  oppure  re  et  verbis  con- 
juncti, ed  anche  mixtim  conjuncti,  come  se  il  testatore  disse: 
Tizio,  Cajo  e  Sempronio  sieno  miei  eredi,  oppure  sieno  eredi  della 
mia  casa  : 

e)  Possono  essere  istituiti  eredi  nelle  medesime  proposizioni 
ma  in  quote  determinate;  ed  allora  si  dicono  verbis  conjuncti  ed 
anche  re  disjuncti:  come  se  il  testatore  disse:  Tizio,  Cajo  e  Sem- 
pronio sieno  miei  eredi  per  porzioni  uguali,  oppure  Tizio  sia  mio 
erede  per  */»>  Cajo  per  Y^,  Sempronio  per  7i  (Instit,  §  8,  de  fe- 
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gatis,  II,20;fr.63;  fr.  ^6,Dig.  dehered.inst.,  XXMll^ì^ifr.  6% 
Dig.  de  kgat,  III,  32;  fr.  442,  Dig.  deverò,  signif.,  L,  46). 

§  775.  Ciò  premesso,  se  i  coeredi  sono  tutti  conjunctì  neììo 
stesso  roodo^  la  porzione  vacante  si  accresce  a  tutti  i  coeredi  per 
parli  ugtiali:  ma  se  sono  soltanto  t;er6is  conjuncti,  la  porzione 
vacante  si  accresce  ai  coeredi  in  proporzione  delle  loro  respe^ 
tive  quote  ereditarie. 

%  776.  Qualora  i  piii  coeredi  sieno  istituiti  condiverse  maniere 
di  congiunzione,  se  viene  a  mancare  uno  dei  mixtim  conjuncti, 
la  sua  porzione  si  accresce  soltanto  a  quelli  che  sono  seco  lui 
congiunti  (fr.  63-,  fr.  66;  fr.  Ì0,  g  2;  fr.  59,  §  3,  Dig.  de  hered.  inst, 
XXVHI,  5).  Se  poi  viene  a  mancare  un  disjunctus  o  un  verbis  con^ 
junctus,  la  sua  porzione  divenuta  vacante  si  accresce  a  tutti  gli 
altri,  ma  quelli  che  per  la  loro  congiunzione  in  una  medesima  frase, 
si  debbono  considerare  come  una  persona  sola,  non  conseguono 
tutti  insieme  che  una  sola  porzione  {cosL  un,,  Cod,  de  caduc.  ioU.}. 

B)  Communio, 

(Dig,y  lib.  X,  tit.  S,  fam,  ercisc;  Cod,,  lib.  Ili,  tit.  36,  eod.) 

§  777.  Allorquando  più  coeredi  acquistano  V  eredità  loro  de- 
ferita, per  una  regola  che  rimonta  alla  legge  Decemvirale,  i  debiti 
ed  i  crediti  ereditari  si  dividono  iptojure  fra  loro,  in  proporzione 
della  respetti  va  loro  quota  ereditaria  {prò  rata):  nomine  et  debita 
hereditaria  ipso  jure  inter  coheredes  sunt  divisa  (  fr.  2,  §  5  ;  fr.  4 
pr,;  fr.  25,  §  4,  Dig,  fam,  erscic.^X,  2);  altaiche  ogni  coerede  ha 
facoltà  di  escutere  i  debitori  deir  eredità  per  ottenere  pagamento 
della  propria  quota  proporzionale  dei  crediti  ereditari,  e  recì- 
procamente può  venire  escusso  dai  creditori  dell'  eredità ,  perchè 
paghi  la  sua  quota  proporzionale  dei  debiti  ereditari  {cost,6,C€ìd. 
fam,  erscic,  III,  36;  cost  4^  Cod.  de  except,  et  replicat.,  Vili,  36; 
cosL  4 ,  Cod,  si  unus  explurib,,  Vili,  32;  cost.  26,  Cod,  depacUs. 
II,  3).  È  possibile  che  il  testatore  abbia  nel  suo  testamento  or- 
dinato una  determinata  divisione  dei  crediti  e  debiti  ereditari,  o 
che  i  coeredi  stabiliscano  per  convenzione  una  speciale  divisione; 
ma  quella  divisione  testamentaria,  e  questa  convenzionale,  men- 
tre sono  efiQcaci  fra  coeredi,  non  hanno  effetto  alcuno  riguardo 
ai  terzi  creditori  o  debitori  dell'eredità  (fr.  3  jtt.,  Dig,  detransact.. 


COMMUNIO.  607 

II,  15;  fr.  2,  §  5;  fr.3;  fr.  20,  §  3;  fr.  25,  §  4 ,  43,  Dig,  fam. 
ersdc,  X,2;  fr.  H,  U,  Big.  de  distraci pign,^  XX,  5;  fr.  69, 
I  2,  Big.  de  legatìs,  XXX). 

§  778.  Prescindendo  dai  crediti  e  debiti  ereditari,  l'acquisto 
dell'  eredità,  operato  da  più  coeredi,  ha  per  effetto  di  far  nascere 
fra  loro  circa  ai  beni  ereditari  una  conaunione,  communio:  co- 
munione che  non  derivando  da  convenzione,  soggiace  alle  re-  . 
gole  generali  proprie  del  quasi  contratto,  che  ha  titolo  di  com- 
munio  incidens  (vedi  sopra,  §  487,  492).  Ogni  coerede  può  instare 
subito  per  lo  scioglimento,  ossia  per  la  divisione  di  questa  comu- 
nione* (fr.  1^3, Big.  fam.  ercisc,  X,  2),  purché: 

*  L' articolo  984 del  nostro  Codice  decide,  che  si  può  sempre  domandare  la 
'divisione  dell' eredità  «  nonostante  qualunque  divieto  dei  testatore.  Ciò  nondi- 
meno quando  tutti  gli  eredi  istituiti,  o  alcuni  di  loro,  sono  minori  di  età,  il 
testatore  può  proibire  la  divisione  dell'  eredità  tra  i  medesimi  fino  a  che  sia 
trascorso  un  anno  dalla  maggiorità  dell'  ultimo.  L' autorità  giudiziaria  può  tut- 
tavia anche  in  questo  caso  permetterla,  ove  gravi  ed  urgenti  circostanze  lo  ri- 
chiedano (cìt.  art.  984).  ^ 

Può  domandarsi  la  divisione,  quand'  anche  uno  dei  coeredi  avesse  goduto 
separatamente  parte  dei  beni  ereditari ,  salvo  che  si  provi  che  la  divisione  fu 
fatta,  0  che  vi  ha  (in  lui)  un  possesso  sufficiente  ad  mdurre  la  prescrizione, 
delle  cose  godute  separatamente  (art.  985.)  Qualunque  prcwa  della  fatta  divisione 
sarebbe  ammissibile  ;  infatti  il  Codice  parla  in  genere  di  prova. 

Se  fra  i  coeredi  non  si  possa  convenire  per  una  divisione  amichevole ,  si 
osservano  le  regole  seguenti  :  (art.  986.) 

40  Ciascuno  dei  coeredi  può  chiedere  in  natura  la  sua  parte  di  beni  mobili 
«d  immobili  dell'  eredità. 

ffi  Ma  se  vi  fossero  creditori  che  avessero  sequestrato  i  mobili  oche  vi  si 
opponessero ,  0  «e  il  maggior  numero  dei  coeredi  ne  giudicasse  necessaria 
la  vendita  pel  pagamento  dei  debiti  e  pesi  ereditari,  i  mobili  saranno  venduti 
ni  pubblici  incanti.  Nello  stesso  modo  saranno  venduti  gli  immobìli  se  non 
possono  comodamente  dividersi.  Quando  le  parti  sieno  tutte  in  età  maggiore  e 
vi  consentano,  gli  incanti  possono  seguire  avanti  un  notaio  eletto  di  comune 
accordo,  ed  anche  tra  i  soli  condividenti  (art.  987  e  988). 

3o  I  patti  e  le  condizioni  della  vendita  quando  non  si  concordino  dai  con- 
dividenti, si  stabiliranno  dall'autorità  giudiziaria  (art.  989). 

4»  Dopo  la  stima,  e  la  vendita ,  se  ebbe  luogo,  dei  mobili  e  degli  immo- 
bili, l'autorità  giudiziaria  può,  secondo  le  circostanze,  rimettere  le  parti 
o  avanti  un  giudice  delegato,  o  avanti  un  notaio  da  esse  eletto  0  nommato 
d' uffizio,  quando  esse  non  si  accordino  nella  scelta.  Avanti  al  giudice  delegato 
o  al  notaio  si  procede  ai  conti  che  i  condividenti  si  debbono  rendere ,  alla  for- 
mazione dello  stato  attivo  e  passivo  dell'  eredità,  e  alla  determinazione  delle 
respettive  porzioni  ereditarie  e  dei  conguagli  o  rimborsi  che  si  debbono  tra 
loro  i  condividenti  (art.  990.)  Ciascuno  dei  coeredi,  conferisce  tutto  ciò  che  gli 
é  stato  donato,  e  le  somme  di  cui  è  debitore  (art.  994.)  Se  la  collazione  non  è 
fatta  in  natura,  i  coeredi  ai  ^uali  è  dovuta,  prelevano  una  porzione  uguale 
sulla  massa  ereditaria.  Questi  prelevamenti,  per  quanto  è  possibile,  si  for- 
mano con  oggetti  della  stessa  natura,  qualità  e  bontà  di  quelli  che  non  sono 
slati  conferiti  in  natura  (art.  992). 

50  Fatti  i  prelevamenti,  si  procede  sopra  ciò  che  rimane  in  massa,  alla  for- 
mazione di  tante  parti  uguali  quanti  sono  gli  eredi  0  le  stirpi  condividenti 
(art.  993.)  Nella  formazione  e  composizione  delle  parti  si  deve  evitare  per 
quanto  ò  possibile  di  smembrare  i  fondi  e  di  recare  danno  colla  divisione  alhi 
qualità  delle  coltivazioni,  e  fare  in  modo  che  entri  possibilmente  in  ciascuna 
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o)  abbia  facoltà  di  alienare:  essendoché  la  divisione  contenga 
sempre  un'alienazione  (fr.  20,  §  3,  Dig,  fam.  erdsc,  X,  2),  e 
purché 

quota  la  medesima  quantità  di  moìnli,  immóbiìi ,  diritti  o  crediti  di  uguale  na- 
tura e  valore  (art.  994.)  Si  noli  per  altro  chei  crediti  e  i  debiti  eredi  uri  si  di- 
vidono di  diritto  fra  i  coeredi,  come  per  la  legislazione  Romana  (art.  4204  e 
4027.)  Ma  per  le  parti  quella  divisione  di  diritto  non  è  definitiva  ed  obbligatoria 
e  possono,  se  vogliono,  derogarvi  (art.  994),  mentre  è  definitiva  ed  obbligatoria 
di  fronte  ai  terzi:  e  l'accordo  delle  parti  non  ha  effetto  relativamente  ai  terzi 
(4029). 

L' inuguaglianza  in  natura  nelle  quote  ereditarie  si  compensa  con  un  equiva- 
lente 0  in  rendite  o  in  danaro  (art.  995).  Le  quote  si  formano  da  uno  dei  coe- 
redi 0  da  altra  persona ,  se  tutti  concordano  nella  scelta,  e  se  colui  che  è 
stato  eletto  accetta  la  commissione  :  in  caso  contrario  si  formano  da  un  perito 
nominato  d' uffizio  (art.  996.)  Ciascun  condividente  è  ammesso  a  proporre  i  suoi 
reclami  contro  la  formazione  delle  quote  (art.  997.)  Queste  norme  per  la  di- 
visione delle  masse  da  repartirsi  si  osservano  ugualmente  nelle  divisioni  tra  le 
stirpi  condividenti  (art.  998). 

6<>  Formate  le  quote ,  vengono  in  seguito  estratte  a  sorte.  Se  però  g'i 
eredi  non  concorrono  in  parti  uguali,  l'autorità  giudiziaria  decide  se  si  debbi 
procedere  per  eslroiione,  o  per  alU'ibwione  in  tutto  o  in  parte  (art.  996,  capo- 
verso). 

7*  Compita  la  divisione,  si  debbono  rimettere  a  ciascuno  dei  condividesti 
i  documenti  relativi  ai  beni  e  diritti  loro  particolarmente  assegnati.  I  docu- 
menti di  una  proprietà  divisa  rimangono  a  quello  che  ne  ba  mapgior  parte, 
coir  obbligo  per  altro  di  comunicarli  agli  altri  condividenti  che  vi  abbiano  ic- 
teresse ,  ogni  qual  volta  ne  venga  richiesto,  l  documenti  comuni  all'  intieta 
eredità  si  consegnano  alla  persona  scella  a  tale  uopo  da  tutti  gli  eredi,  ia  qua^ 
ha  obbligo  di  comunicarli  ai  condividenti  ad  o^ni  loro  domanda.  Se  vi  sia  coo- 
trasto  nella  scelta,  la  persona  verrà  determinata  dall'  autorità  giudiziaria 
(art.  999). 

Nel  rimanente  si  osservano  le  norme  stabilite  nel  titolo  della  comunioiie. 
(art.  4000.)  Vedi  la  nota  al  i  485,  ed  il  Cod.  di  proced.  Civile,  art.  882,  893. 

Vediamo  ora  gli  effetti  della  divisione  : 

a)  Ciascun  coerede  è  reputato  solo  ed  immedialo  successore  in  tutti  i  beni 
componenti  la  sua  quota  o  a  lui  pervenuti  per  incanti  fra  i  coeredi,  e  si  n- 
tiene  che  non  abbia  mai  avuto  la  proprietà  degli  altri  beni  ereditari  (art.40^4K 
Da  ciò  rilevasi  che  la  divisione  pel  Codice  è  considerata  come  dichiaraiioa  di 
proprietà,  mentre  per  diritto  Romano  era  translativa.  (vedi  l'art.  679).  Nela- 
stema  Romano  la  divisione  si  considerava  ridursi  ad  una  vendita  o  ad  una  per- 
muta, e  così  si  aveva  per  un  atto  attributivo  di  proprietà;  non  distruggeva  dua- 
que  quei  diritti  di  ipoteca  che  un  creditore  avesse  acquistato  sopra  la  cosa 
comune;  nelsistema  del  nostro  Codice  invece  si  considera  come  un  atto  di- 
chiarativo di  proprietà,  e  perciò  i  beni  toccati  aduno  dei  coeredi  gli  pervengono 
adatto  liberi  dai  debiti  ipotecari  degli  altri. 

b]  I  coeredi  si  debbono  vicendevole  garanzia  per  le  sole  molestie  ed  evi- 
zioni proct'denti  da  causa  anteriore  alla  divisione.  La  garanzia  per  altro  non  ba 
luogo  se  la  qualità  dell'  evizione  sofferta  è  stata  eccettuata  con  una  clausola 
particolare  ed  espressa  nell'  atto  di  divisione,  o  se  il  coerede  soffre  evizione 
per  propria  colpa  (art.  4035.  col  quale  concorda  l'  art.  4483). 

e)  Ciascun  coerede  è  {.ersonalmente  obbligato  in  proporzione  d^la  sna 
quota  ereditaria  a  tenere  indenne  il  suo  coerede  della  percUta  cagionata  dalla 
evizione.  E  se  uno  dei  coeredi  non  è  solvente,  la  parte  per  cui  è  obbligato 
deve  essere  ugualmente  (cioè  proporzionalmente)  repartita  fra  la  persona  gua- 
rentita e  tutti  i  coeredi  solventi  (art.  4036.)  La  garanzia  della  solvenza  defde* 
bitore  di  una  rendila,  non  dura  oltre  i  cinque  anni  successivi  alla  divisione 
(4037.) Ma  non  vi  è  luogo  a  garanzia  per  la  non  solvenza  del  debitore,  se  que- 
sta è  sopravvenuta  soltanto  dopo  che  venne  fatta  la  divisione  (art.  4037   old  \ 

Le  divisioni  già  fatte  possono  rescindersi  per  causa  di  violenza  o  di  doto    o 
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b)  il  testatore,  non  abbia  ordinato,  od  i  coeredi  non  abbiano 
convenuto,  di  rinoanere  in  comunione  per  un  tempo  determinato 
(fr.  U,  §  2 , Dig,  com. divid,^  X,  3;  cast.  5,  Cod.  eod.,  Ili,  37).  (vedi 
sopra,  §  489).  Mala  divisione  essendo  un'alienazione  necessaria, 
(ammissibile  per  conseguenza  ancora  nei  casi  in  cui  è  in  generale 
proibito  di  alienare),  sebbene  il  minore  non  abbia  facoltà  di  cbie- 
dere  la  divisione,  senza  un  decreto  del  giudice:  non  abbisogna 
di  decreto  per  assistere  ad  una  divisione,  intimatagli  da  un  mag- 
giore (fr.  7  pr.,  Dig.  de  reb.  eor.  qui  sub.  tut,^  XXVII,  9;  cast,  pe- 
nult.,  Cod.  de  prced.  et  al.  reb.  min.^  V,  74). 

§  779.  La  divisione  delF  eredità ,  obietto  di  comunione,  può 
essere  fatta  stragiudicialmente ,  o  giudicialmente, 

i^  Stragiudicialmente,  come  se:  a)  il  testatore  la  fece  da  per 
sé  nel  testamento  suo,  b)  se  i  coeredi  la  eseguirono  di  comune 
accordo,  e)  se  la  esegui  un  arbitro  dietro  loro  commissione. 

per  lesione  olire  il  c^uarlo.  La  semplice  omissione  di  un  oggetto  dell'  eredità 
BOD  dà  luogo  all'azione  di  rescissione,  ma  soltanto  ad  un  supplemento  della  di' 
visione  (art.  4038). 

L'azione  di  rescissione  (per  la  lesione)  si  ammette  contro  qualunque  atto 
che  abbia  per  ogyello  di  far  cessare  tra  i  coeredi  la  comunione  degli  effetti  ere- 
ditari, ancorché  fosse  aualificato  con  titolo  di  vendita,  di  permuta,  di  transa- 
zione 0  in  qualunque  altra  maniera  (art.  4039.)  Ma  dopo  la  divisione,  o  dopo 
J'atto  fatto  in  luogo  della  medesima,  l'azione  di  rescissione  (perla  lesione) 
non  è  più  ammessa  contro  la  transazione  fatta  sopra  le  difficoltà  reali  che 
presentava  il  primo  atto,  ancorché  non  fosse  cominciata  alcuna  lite  sopra  tale 
oggetto  (art.  4039,  capoverso). 

Per  conoscere  se  vi  è  stala  lesione,  si  fa  eseguire  la  stima  degli  oggetti 
secondo  il  loro  stato  e  valore  al  tempo  della  divisione  (art.  4044). 

L' azione  di  rescissione  non  è  ammessa  : 

a)  contro  la  vendita  del  diritto  ereditario  fatta  senxa  frode  ad  uno  dei 
coeredi  a  suo  rischio  e  pericolo,  dagli  altri  coeredi  o  da  uno  di  essi  (art.  4040); 
è  questa  una  vendita  aleatoria,  in  cui  non  può  parlarsi  di  lesione. 

b)  dopo  che  il  coerede  ha  alienato  la  sua  porzione  o  una  parte  di  essa,  seb- 
bene l' azione  di  rescissione  potesse  motivarsi  sul  dolo  o  sulla  violenza  ;  por- 
che per  altro  l' alienazione  sia  seguita  dopo  che  allo  alienante  fu  palese  il  dolo 
o  cessò  la  violenza  (art.  4043).  È  quest'alienazione  una  rinunzia  a  querelarsi 
pel  dolo  0  per  la  violenza. 

Quello  contro  il  quale  è  promossa  l'azione  di  rescissione  può  troncare  il 
corso  alla  medesima  od  impedire  una  nuova  divisione,  dando  all'  attore  il 
supplemento  della  sua  porzione  ereditaria  in  danaro  o  in  natura  [art.  4042). 

Il  Codice  mentre  considera  come  cagione  di  rescissione  la  violenza  ed  il  dolOf 
tace  dell'errore.  (Vedi  cit.  art.  4038.)  Ciò  si  spie<;a  ove  si  pensi  che  se  l'er- 
rore versò  sulla  stima  di  alcuni  dei  beni  da  dividersi ,  qualora  il  pregiudizio 
cbe  ne  è  derivato  superi  il  quarto,  si  potrà  agire  pel  capo  della  lesione;  ed 
ove  non  lo  superi,  per  legge  deve  essere  tollerato.  Se  V  errore  versò  sulla 
gtio/a  dt dtrt^fo  eredttono  spettante  a  qualche  condividente,  la  divisione  sa- 
rebbe nulla.  Se  l' errore  versò  sopra  la  qualità  ereditaria  di  uno  dei  condi- 
videnti, ammettendo  p.  e.  a  dividere  chi  non  era  erede,  la  quota  che  gli  fu 
attribuita  sarà  ripetuta  e  divisa  fra  i  veri  eredi  con  un  supplemento  della  di- 
visione (art.  4038.)  Se  Analmente  per  errore  fu  diviso  un  oggetto  che  non  era 
ereditario,  il  condividente  cui  fu  attribuito  e  che  ne  rimarra  evitto,  avrà  ri- 
,  corso  in  garanzia  centro  gli  altri.  (Vedi  M.4bcade  sull'art.  887  del  Cod.  Ifap.). 
JuituMicni  di  Diruto  Romano.  —  1  S9 
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2®  Giudicialmente ,  se  fu  opera  del  giudice,  al  quale  ricor- 
sero le  parti ,  neir  impotenza  di  accordarsi  fra  loro. 

§  780.  La  divisione  stragiudiciale  dell' eredità  è  fatta  dal  te- 
statore, quando  egli  assegna  a  ciascuno  dei  coeredi  istituiti  le 
cose  determinate,  che  egli  vuole  ognuno  di  essi  abbia  per  sua 
porzione.  Tal  divisione  ha  da  essere  religiosamente  rispettata , 
qualora  non  leda  la  quarta  dovuta  per  la  legge  Falcidia  a  cia- 
scheduno erede  sulla  quota  intellettuale  in  cui  fu  istituito,  e  doq 
leda  la  legittima,  ove  V  istituito  sia  un  legittimario  del  testatore 
[cost  10,  16,  21,  Cod,  fam.  ercisc,  III,  36);  ma  se  il  testatore 
lasciò  alcune  cose  indivise,  i  coeredi  amichevolmente,  oppure  il 
giudice,  provvedono  alla  divisione  delle  medesime  (fr.  39,  Dig, 
fam  ercisc,  X,  2). 

g  781.  Possono  i  coeredi  far  la  divisione  deireredità  per  con- 
venzione, e  questa  divisione  non  è  revocabile  se  non  che  per 
quelle  cause,  che  viziano  le  altre  convenzioni,  come,  la  vio- 
lenza, il  dolo ,  l'errore  (fr.  20  pr.;  fr.  36  ;  fr.  38  ;  fr.  44,  g  2,  Dig.  fam, 
ercisc.,  X,  5;  cost  3  e  cosL  6,  Cod.  comm.  utr,  jud.,  Ili,  38). 
Tale  divisione  amichevole  e  paciGca,  non  abbisogna  di  forme  spe- 
ciali: e  per  diritto  Romano  è  valida  ancora  se  fu  fatta  senza 
scrittura  (cost,  9,  Cod.  de  fide  instrum.f  IV,  21  ;  cost.  4,  Cod.  comm. 
divid..  Ili,  37;  cost.  12,  Cod.  fam.  ercisc,  III,  36).  Lice  alle  parti 
devenire  a  questa  paciGca  ed  amichevole  divisione  deireredità: 
ancorché  abbiano  in  precedenza  cominciato  un  giudizio  divisorio 
(fr.  57,  Dig.  fam.  ercisc,  X,  2). 

g  782.  Il  giudice  è  chiamato  a  dividere  giudicialmente  Tere- 
dita,  quando  le  parti  non  hanno  potuto  amichevolmente  comporsi 
in  una  divisione  stragiudiciale.  A  tale  oggetto  ogni  coerede  può 
sperimentare  l'acro  familicB  erciscundce  (fr.  1,  Dig.  fam.  erdsa. 
X,  2);  azione  divisoria  che  come  le  altre  di  questo  stesso  genere; 
è  azione  mista,  ed  è  uno  degli  jWtcia  dupUcia  (vedi  sopra,  §  491). 
Tale  azione  si  intenta  dinanzi  al  Giudice  del  luogo  ove  era  domi- 
ciliato il  defunto  (InstiL,  §  20,  de  act.,  VI,  6;  cost.  9,  Cod.  fam. 
ercisc,  III,  36),  è  esperibile  nel  tempo  stesso  per  più  eredità  co- 
muni fra  le  stesse  persone  (fr.  5,  §  3,  5,  Dig.  fam.  ercisc,  X,  2); 
e  spetta  non  solamente  a  qualsivoglia  maniera  di  erede,  ma  ben 
anco  utiliter,  a  coloro  ai  quali  per  altra  ragione  sia  dovuta  una 
quota  di  eredità  :  esempigrazia  all'arrogato  impubere  per  otte- 
nere la  qìiarta  Divi  Pii,  ed  al  fedecommessario  cui  deve  essere 
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restituita  una  parte  di  eredità  ec.  (fr.  2,  §  1  ;  fr.  24  ;  fr.  40 ,  Dìg. 
fam,  erclsc.f  X,  2);  siffatta  azione  per  altro,  di  regola  non  può 
essere  sperimentata  piii  di  una  volta,  essendoché  il  giudice  debba 
sempre  dividere  tutta  l'eredità,  né  lasciare  cosa  alcuna  di  co- 
mune fra  i  coeredi  (fr.  20,  §  4;  fr.  25,  §  20;  fr.  44  pr.,  Dig.fam. 
€rcisc.,  X,  2;  cosi,  8,  Cod.  eod,,  IH,  36);  tuttavolta  sperimentarla 
una  seconda  volta  può  quel  coerede,  che  non  fosse  stato  pre» 
sente  alla  divisione  (fr  44,  §  2,  Big.  fam.  ercisc,  X,  2).  Non  con 
questa  azione  familice  erciscimdos,  bensì  con  V  altra  commtmi  di- 
vidundo,  si  otterrebbe  la  divisione  di  quelli  oggetti,  che  fossero 
sfuggiti  al  giudizio  familice  erciscunda  (fr.  44  pr.;  fr.  20,  §  4, 
Dig.  fam,  ercisc,  X,  2;  fr.  34,  Dig,  comm.  divid,,  X,  3;  fr.  34, 
Dig,  prò  socio,  XVII,  2). 

§  783.  Obietto  di  divisione  è  il  patrimonio  tutto  del  defunto, 
^cettuati  i  crediti  ed  i  debiti,  i  quali,  come  abbiamo  detto /sono 
divisi  ipso  jure  fra  i  coeredi.  Prima  di  procedere  alla  divisione,  è 
necessario  separare  dal  patrimonio  del  defunto  tutto  quanto  ap> 
partiene  ad  altri,  o  che  devesi  restituire,  come  le  doti  della  mo- 
glie del  defunto,  o  della  sua  nuora,  ma  consegnata  a  lui  suocero 
(fr.  20,  §  2;  fr.  46;  fr.  5«  pr,,  Dig,  fam.  ercisc,  X,  2;  co^  2, 
Cod,  eod..  Ili,  36;  fr.  1 ,  g  20,  Dig,  de  collaL,  XXXVII,  6),  le 
cose  prelegate  agii  eredi  (fr.  42,  Dig,  fam.  èrcisc,  X,  2;  fr.  35 
pr,,  Dig,  de  her,  insUt,,  XXVIII,  5;  cost.  7,  Cod.  eod.):  le  cose 
che  appartengono  esclusivamente  ad  un  qualche  fìglio  del  de- 
funto, 0  ciò  che  il  padre  comprò  in  nome  del  figlio  (cost  48,/am. 
ercisc,  IH,  36);  come  pure  una  somma  corrispondente  ai  debili 
dal  fìglio  contratti  per  comando  o  per  utilità  del  padre,  o  volti  a 
vantaggio  paterno:  ma  in  questo  ultimo  caso  dentro  i  limiti  della 
versione  (fr.  20 ,  21,  Dig,  fam.  ercisc,  X,  2),  e  finalmente  ciò 
che  il  figlio  spese  per  la  difesa  del  padre  (fr.  25,  §  49,  Dig.  eod.). 

§  784.  Non  sono  obietto  di  divisione: 

a)  Le  cose  per  motivi  di  pubblica  utilità  poste  fuori  di  com- 
mercio, come  i  veleni,  i  libri  di  magia  ec:  queste  cose  debbono 
essere  distrutte  (fr.  4,  g  4,  Dig.  fam.  erdsc,  X,  2). 

b)  I  monumenti  sepolcrali  di  famiglia  {coit.  k,  Cod.  de  reUg.-, 
HI,  44  j. 

e)  I  documenti,  i  diplomi  ereditari,  che  interessano  tatti  i 
coeredi.  Questi  sono  assegnati  dal  giudice  a  quello  fra  loro,  che 
è  costituito  in  maggiore  dignità,  o  al  piò  anziano,  oppure  a  coJui 
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che  fa  più  onorato  dal  testatore,  o  che  gli  altri  coeredi  elessero 
per  custodire  quelle  carte.  Qualora  i  coeredi  non  si  ponessero 
d^  accordo  n^llo  scegliere  nel  loro  seno  la  persona  che  debba 
custodirle,  le  leggi  Romane  prescrivono  che  quelle  carte  siano 
depositate  nei  pubblici  archivi,  i  quali,  come  fu  detto  altrove,  ri- 
siedevano nei  templi  (fr.  4,  §  3*,  fr.  5;  fr.  6,  Dig.  fam.  ercUc, 
X,  2;  fr.  6,  I;ì^.  de  fide  mstrum.,  XXII,  4). 

d)  Le  servitù  perchè  sono  giuridicamente  indivisibili  (vedr 
voi.  I,  lib.  II,  §  147,  lett.  g).  Ma  appartiene  a  quello  dei  coeredi, 
cui  fu  assegnato  un  dato  fondo ^  la  servitù  reale  costituita  a  fo- 
vore  del  fondo  medesimo.  Supposto  invece  che  quel  fondo,  a 
cui  favore  è  costituita  la  servitù,  sia  diviso  fra  i  più  coeredi,  ogni 
coerede  può  esercitarla  per  intiero,  (fr.  23,  §  3;  fr.  25,  Dig.  de 
serv.  prced.  tt^t.,  Vili,  3;  fr.  4,  §  3,  Dig.  si  serv,  vind.,  Vili,  6). 
Per  le  cose  ereditarie  fisicamente  od  economicamente  indivisibili, 
valgono  le  regole  dichiarate  nel  trattare  déiVactio  communi  dim- 
dundo  (vedi  sopra,  §  49  4,  lett.  e.).* 

§  785.  La  divisione  fra  i  coeredi  delle  cose  ereditarie,  si  fa 
nei  modi  da  noi  descritti  per  dividere  delle  cose  comuni,  fra  i 
condomini  (vedi  sopra,  §  494,  lett.  e). 

§  786.  Se  la  divisione  delle  cose  ereditarie  è  fatta  dal  giu- 
dice ,  la  proprietà  delle  cose  aggiudicate  in  particolare  a  ciascun 
coerede,  passa  in  lui  senza  bisogno  di  tradizione  (vedi  voi.  I, 
lib.  11^  ISS)]  ma  se  la  divisione  è  fatta  stragiudicialmente,  quella 
proprietà  non  passa  che  mediante  la  tradizione  {cost.  15,  Cod.fam. 
ercisc,  III,  36). 

§  787.  La  divisione  cagionando  sempre  delle  alienazioni  (vedi 
sopra,  §  494),  a  titolo  correspettivo,  obbliga  per  regola  i  condivi- 
denti a  garantirsi  reciprocamente  l'evizione  (fr.  25,§  24  ,  Dig. 
fam.  erdsc.f  X,  2;  cost.  14,  Cod  eod.,  Ili,  36;  cost  4  e  7,  Cod. 
comm.  tUr.jud.,  Ili,  38;  fr.  66,  §  3,  Dig.  de  evict,  XXI,  2).  Ma 
se  la  divisione  fu  fatta  dal  testatore  stesso  col  suo  testamento, 
i  suoi  figli  si  prestano  reciprocamente  V  evizione ,  non  già  gli 
estranei  (fr.  77,  §  8,  Dig.  de  legalis,  2«,  XXXI),  ammenoché  il 
testatore  avesse  saputo  che  la  cosa  da  lui  assegnata  ad  uno  dei 
coeredi  era  altrui,  o  ammenoché  si  potesse  provare  che  in  quella 

*  AggtuDgeremo  qn\,  che  un  vestibulo  che  fosse  comune  a  due  palazzi . 
«  indispensabile  a  entrambi ,  dovrebbe  rimanere  Indiviso  ifr.  49.84.  Dia. 
€omm.  divid.,  X,  3).  v  i  j>    »      » 
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• 

cosa  avrebbe  istituito  un  estraneo ,  eziandio  nel  caso  die  avesse 
saputo  essere  di  altri  {arg.  cosL  10,  Cod.  de  legat,  VI,  37). 

§  788.  Eseguita  la  divisione  dell'  eredità  dal  giudice,  presenti 
al  giudizio  tutti  i  coeredi',  il  suo  decreto  diviene  irretrattabile,  ap- 
pena è  passato  in  cosa  giudicata  (cos^2,  Cod.  comm.tUr.  ;W.,]II, 
38;  fr.  36, Dig,  fam.  ercisc.,'^.,  2; fr.  56,  Dig.  de  rejudicata^ XLII,  I; 
fr.  25,  Big.  de  statu  hom,,  I,  5;  fr.  207,  Big,  dereg/jurìB,  L,  47).  La 
divisione  stragiudiciale,  fatta  da  un  arbitro,  o  dai  coeredi  stessi 
per  convenzione,  può  essere  attaccata  pel  dolo,  o  per  Terrore  di 
cui  si  dimostrasse  infetta  (fr.  35,  Big.  de  pactis,  li,  44,  cosL  3, 
[  Cod,  com.  utr,  jxid.,  Ili,  38).  La  divisione  fatta  dal  testatore, può 

i  essere  attaccata  soltanto  se  lede  la  legittima  [coit  40,  26,  Cwi. 

fam.,  crcwc.,111,  36,  Nov.  22,  cap.  48). 

F 

F  C)  Collatio.  ^ 

ì 

[Big.,  lib.  XXX VII,  tit.  6,  de  coUatione,  tit.  7,  de  dotis  eolìor 

p  lime,  Cod.,  lib.  VI,  tit.  20,  de collatiombus.) 

§  789.  Quando  piti  discendenti  vengono  a  consuccedere  alla 
V  ^eredità  di  un  loro  comune  ascendente,  sono  l'uno  di  fronte 

^  '  La  collazione  sì  pel  Codice  nostro,  come  per  diritto  Romano,  fa  carico 

solamente  ai  iigli  o  discendenti ,  i  quali  vengano  alla  successionB  insieme  con  fra-- 
tclli  e  sorelle  o  loro  discendenti.  Il  figlio  o  discendente  il  quale  venga  alla  succes- 
sione ,  {ancorché  con  benefizio  d' inventario)  insieme  coi  suoi  fratelli  e  sorelle  o 
loro  discendenti,  deve  conferire  ai  suoi  coeredi  tuttociò  che  ha  ricevuto  dal 

^  defunto  per  donazione,  b\  direttamente,  come  f'ndtreftofiMnto,  eccettuato  il  caso 

che  il  donante  abbia  disposto  altrimenti  (art.  4001).  La  collazione  dunque,  ò 
dovuta  soltanto  dai  discendente  coerede  al  suo  coerede  ugualmente  discendente. 

!  Essa  non  è  dovuta  ad  altri  eredi  (che  non  sieno  discendenti),  né  ai  legatari,  nò 

ai  a-edilori  ereditari,  salvo  che  vi  sia  disposizione  contraria  del  donante  o  te- 

!  slatore;  e  salvo  il  caso  che  si  tratti  di  un  donatario  o  legatario  avente  diritto 

a  legittima;  il  quale  domandi  la  riduzione  delle  liberalità  fatte  a  favore  di  un 
donatario,  di  un  coerede,  o  di  un  legatario  anche  estraneo,  come  eccedenti  la 
porzione  disponibile.  Costui  che  chiede  tale  riduzione  deve  imputare  alla  sua 
porzione  legittima  le  donazioni  ed  i  legati  fattigli,  quando  non  ne  fosse  stalo 
'espressamente dispensato  (art.  40He  4026).  Egli  ha  dunque  l'obbligo  dell  im- 
putazione 0  collazione  sebbene  concorra  con  persone  che  non  sono  discendenti 
coeredi. L' equità  lo  esige;  egli  che  vuole  ridurre  le  liberalità  dell'ascendente 
verso  altri,  allegando  che  eccedono  la  quota  disponibile;  cominci  dal  con- 
ferire le  liberalità  che  ricevè.  Ancorché  il  Aglio  o  discendente  fosse  stato 
espressamente  dispensato  dall' obbligo  di  conferire,  non  può  ritenere  la  donazio- 
ne, se  non  fino  a  concorrenza  della  quota  disponibile;  l'eccedente  è  soggetto 
a  collazione  [art.  4002).  Ciò  evidentemente  é  ordinato  per  tutelare  i  diritti  dei 
legittimari ,  i  quali  altronde  vedrebbero  menomala  la  loro  porzione  legittima. 
L' erede  che  rinunzia  aUa  successione ,  può  tuttavia  ritenere  la  donazione, 
e  domandare  il  legato  a  lui  fatto ,  fino  alla  concorrenza  della  porzione  disp(>- 
nibile  ;  ma  non  può  ritenere  o  conseguire  nulla  a  titolo  di  legittima  (art.  4003). 
Può  ritenere  la  donazione  o  domandare  il  legato,  perchè  la  rinunzia  alla 
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air  altro  obbligati  a  conferire,  o  riportare,  alla  comune  eredità  ciò^ 
che  ognuno  di  essi  ebbe  da  queir  ascendente  durante  la  sua  vita. 


qaalità  di  erede ,  non  implica  rinunzia  a  donazioni  o  a  legali ,  ma  non  può  rite- 
nere o  conseguire  nulla  a  titolo  di  legittima,  perchè  non  ha  voluto  essere  erede, 
h.i  anzi  rinunziato  alla  successione,  onde  si  considera  come  se  non  fosse  stata 
inai  chiamato  all'  eredità  (art.  dìo). 

Sebbene,  come  abbiamo  detto,  i  discendenti  coeredi  debbano  conferire 
ai  loro  coeredi  pure  discendenti  tuttociò  che  hanno  ricevuto  dal  defunto  si  d»- 
reltamente,  come  indireltnmente,  l'articolo  4004  dispone  che  le  donazioni  falle 
fli  discendente  dell'  erede  debbanu  sempre  considerarsi  come  fatte  colla  dispensa 
della  collazione.  II  figlio  o  discendente  dell'  erede  deve  per  consf'guenza , 
ronsiderarsi  in  questo  caso  come  una  persona  interposta  adoperala  per  fare 
indiretlamenle  godere  di  una  liberalità  il  suo  ascendente  ;  e  perciò  1'  ascen- 
dente che  succede  al  donante,  non  deve  conferirla. 

Del  pari  si  considerano  come  fatte  con  la  dispensa  della  collazione  le  do- 
nazioni a  favore  del  coniuge  di  un  discendente  (art.  1006).  Anche  in  questo  caso 
la  legge  vieta  di  obiettare  l' interposizione  di  persona. 

Se  le  donazioni  sono  state  falle  congiuntamente  a  due  coniugi,  di  cui  uno 
soltanto  sia  discondente  del  donante,  lascia  porzione  a  questo  donata  è  sog- 
getta a  collazione  (art.  4006,  capoverso);  l'altra  porzione  donata  al  coniuge 
non  discendente  ,  non  si  deve  intendere  donala  per  interposta  persona  al  co- 
niuge niscendenle. 

Il  discendente  che  succede  per  ragione  propria  al  donante,  non  ò  tenuto  a 
conferire  le  cose  donate  al  suo  ascendente,  ancorché  ne  avesse  accettato  V  ere- 
dità (art.  4005).  Non  ci  è  obbli;io  di  collazione  in  questo  caso,  perchè  il  di- 
scendente non  succede  per  diritto  di  rappresentazione,  altaiche  le  donazioni 
fette  all'  ascendente  suo,  non  si  possono  considerare  come  fatte  a  lui  discen- 
dente per  r  interposta  persona  del  suo  ascendente.  Nfa  se  il  discendente  suc- 
cede per  diritto  di  rappresentazione ,  deve  conferire  ciò  che  fu  donato  all'  ascen- 
dente, anche  nel  caso  in  cui  ne  avesse  rinunziato  la  eredita  (art.  4005,  capoverso;. 
Questa  rinunzia  infatti,  potrebbe  altrimenti  essere  fatta  dolosamente  per  esi- 
mersi dalla  collazione. 

Di  regola  pel  Codice  nostro  non  è  sottoposto  a  collazione  tutto  ciò  che  è 
stato  lasciato  per  testamento,  salvo  il  caso  di  disposizione  contraria,  e  salvo  il 
caso  che  si  tratti  di  un  erede  legatario  avente  diritto  ad  una  porzione  legittima» 
il  quale  domandi  la  riduzione  delle  liberalità  fatte  a  favore  di  un  donatario,  di 
un  coerede,  o  di  un  legatario  anche  estraneo,  come  eccedenti  la  porzione  di- 
sponibile; costui  die  chiede  tale  riduzione,  l' abbiamo  detto,  deve  imputare  alla 
sua  porzione  legittima  ciò  che  gli  è  stato  lasciato  per  testamento,  quando  non 
ne  sia  stato  espressamente  dispensato  (art.  4008  e  4026).  Tale  dispensa  per 
altro  non  ha  efletto  a  danno  dei  donatari  anteriori  (art.  4020,  capoverso  A^}. 

Di  regola  non  si  conferisce  ciò  che  è  stato  lasciato  per  tostamen'o,  perchè 
il  Codice  considera  questi  lascili  come  un  di  più,  come  un  vanlaggìo  slraordi- 
narìo  di  cui  il  testatore  ha  voluto  gratificare  la  persona  favorita  coi  testamento; 
ma  se  questa  persona  pretende  di  ridurre  la  liberalità  del  testatore  verso  altri ,  al- 
legando che  il  testatore  slesso  eccedè  le  quota  disponibile,  è  giusto  che  es^a 
conferisca  anche  quello  che  per  testamento  le  fu  lasciato. 

Vediamo  quali  cose  non  debbono  essere  conferite  e  quali  lo  debbono. 

|o  Non  si  debbono  conferire  le  spese  di  manlenimenlo,  di  educazione  di 
istruzione  ,  e  le  ordinarie  per  abbigliamenti,  nozze,  e  regali  di  uso  (art.  4009): 
perchè  queste  spese  non  sono  vere  liberalità  dell'ascendente  verso  i  discen* 
denti,  ma  piuttosto  prestazioni  consuete,  e  che  egli  è  in  obbligo  di  eseguire. 

V  Parimente  non  si  conferiscono  gli  utili  che  l'erede  ha  potuto  conseguire 
da  convenzioni  fatte  col  defunto,  purché  queste  non  contenessero  alcun  indi« 
i-elto  vantaggio  al  momento  che  vennero  fatte  (art.  4010).  Con  queste  con- 
venzioni, infatti ,  non  ebbesi  in  animo  di  alterare  la  uguaglianza  fra  i  coeredi 
tliscendenli,  nò  si  alterò  quando  furono  poste  in  essere;  il  perchè  non  lice  inve- 
stigare piti  oltre. 

3»  Non  è  dovuta  collazione  alcuna  in  conseguenza  delle  società  contralJp 
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Questo  conferimento  dicesi  collazione.  La  collazione  deve  la  sua 
origine  all'equità  pretoria,  che  la  stabilì  riguardo  ai  figli  eman- 


senza  frode  tra  il  defanto  ed  alcuni  de!  suoi  eredi,  se  le  condizioni  sono  state 
regolate  con  un  alto  di  data  certa  (art.  4044]  e  così  con  un  allo  che  escluda  la 
possibilità  di  alterazione  di  data  a  danno  depli  altri  coeredi. 

L'immobile  che  è  perito  per  caso  fortuito,  e  senza  colpa  del  donatario, 
non  è  soggetto  a  collazione  (art.  4012)  perchè  appunto  essendo  perito,  non  può 
essere  causa  di  disuguaglianza  nella  sorte  dei  coeredi  discendenti.  Delle  cose 
mobili,  perite  per  caso  lortuilo,  dovrebbe  il  donatario  conferire  il  valore  (arti- 
colo 4024).  I  frutti  e  eli  interessi  delle  cose  soggette  a  collazione,  non  sono 
dovuti  che  dal  giorno  in  cui  si  è  aperta  la  successione  (art.  4013);  è  infatti  in 

auel  giorno  soltanto,  che  si  può  parlare  di  disuguaglianza  nel  trattamento  dei 
iscendenli  coeredi;  ed  è  soltanto  da  quel  giorno  che  si  vuol  far  cessare  tale 
disuguaglianza  mediante  la  collazione. 

Sono  obietto  di  collazione  pel  Codice  nostro  : 

4o  Le  donazioni  ricevute  dal  defunto  sì  diretlamenle  che  Indirellamenle  (ar- 
ticolo 4001). 

2°  E  soggetto  a  collazione  ciò  che  il  defunto  ha  speso  per  la  dote  e  il  cor- 
redo nuziale  della  discendente  ,  per  costituire  al  discendente  il  patrimonio 
ecclesiastico;  per  procurargli  qualche  ulìizio,  o  collocamento ,  o  pagarne  i  de- 
biti (art.  4007].  Il  Codice  considera  tutte  queste  spese  quasi  fossero  donazioni  ; 
ed  in  vero  non  eravi  obbligo  rigoroso  di  farle;  non  sono  come  gli  alimenti  un 
che  di  obbligatorio  per  l'ascendente.  Se  il  dotante  avesse  pagato  la  dote  ai 
marito,  senza  le  sufficienti  cinutele,  la  figlia  dotata,  è  soltanto  obbligata  a  con- 
ferire r  azione  verso  il  patrimonio  del  marito  (art.  4007,  capoverso).  Sarebbe 
ingiusto  farle  risentire  pregiudizio  per  una  mancanza  a  lei  non  imputabile. 

3<>  Deve  conferirsi  come  una  donazione  presunta  quella  contemplata  dal- 
l'articolo  844,  quando  eccede  la  quota  disponibile.  Spieghiamoci.  L'articolo 
844  prevede  il  caso  che  un  ascendente  alieni  ad  un  legittimario  dei  beni  a  ca- 
pitale perduto,  o  con  riserva  di  usufrutto;  quest'articolo  preswne  che  tale 
alienazione  sia  fittizia,  e  che  il  prezzo  non  sia  stato  stipulato  con  l' intenzione  di 
esigerlo  ;  che  insomma  questa  alienazione  sia  una  donazione  mascherata.  Vuole 
per  conseguenza,  che  il  valore  della  piena  proprietà  di  tali  beni  alienati  ad 
un  legittimarlo  a  capitale  perduto  o  con  riserva  di  usufrutto ,  sia  imputato  alla 
porzione  disponibile,  e  che  l'eccedente  sia  conferito.  L'articolo  844  non  pre- 
scrive la  collazione  dì  tutto  il  valore  di  questi  beni,  che  presume  per  colai 
guisa  donali,  perchè  desidera  rispettata  la  volontà  dell' alienante  in  quanto 
non  lede  idirilli  degli  altri  legittimari;  e  però  si  limita  a  prescrivere  la  colla- 
zione soltanto  dell'eccesso  di  quel  valore  sulla  quota  disponibile.  Ma  pel  ca- 
poverso dell'articolo  814  medesimo,  non  può  domandare  questa  imputazione 
e  questa  collazione,  quello  fra  i  legittimari,  che  diede  il  suo  assenso  all' alie- 
nazione. Costui  imputi  a  sé ,  il  pregiudizio  che  risente. 

Ciò  premesso ,  passiamo  ad  esaminare  come  la  collazione  si  faccia. 

La  collazione  si  fa  col  presentare  la  cosa  in  natura,  o  coW  imputarne  U 
valore  alla  propria  porzione,  a  scelta  di  chi  conferisce  (art.  4045). 

A)  Quando  il  donatario  di  un  immobile,  lo  ha  alienalo  od  ipotecato,  la  col- 
lazione si  fa  soltanto  con  la  imputazione  (art.  4016).  Si  imputa  il  valore  deli'  im- 
mobile avuto  riguardo  al  tempo  dell'aperta  successione  (art.  4047).  In  tutti  i 
cisi  si  deve  dare  credito  al  donatario  delle  spese  colle  giMii  ha  migliorato  la 
cosa,  [spese  utili)  avuto  riguardo  al  maggior  valore  di  essa  al  tempo  cfell' aperta 
successione  (art.  4048). 

Debbono  ugualmente  computarsi  a  favore  del  donatario, le  Jf^esenecesiorte 
che  ha  fatto  per  la  conservazione  della  cosa ,  ancorchò  non  l'abbia  migliorata 
(art.  4049).  11  donatario  dal  suo  canto,  è  obbligato  per  i  guasti  ed  i  deteriora- 
menti ,  che  per  suo  fatto  o  per  sua  colpa  e  negligenza  abbiano  diminuito  il  va- 
lore dell'  immobile  (art.  4020).  Nei  caso  in  cui  l' immobile  sia  stato  alienato  dal 
donatario,  i  miglioramenti  e  deterioramenti  fatti  dall'acquirente,  debbono 
essere  computali  a  norma  dei  tre  articoli  precedenti  4048, 4019, 40S0  (art.  4021). 
Se  la  donazione  fatta  ad  un  discendente  successibile  con  dispensa  dalla  colla- 
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cipati.  I  figli  emancipati,  (r abbiamo  veduto)  per  la  legge  Decem- 
virale  erano  esclusi  dall'eredità  paterna,  perchè  usciti  dalla 
agnazione,  ossia  dalla  familia  civile  del  padre  loro  ;  ma  il  Pretore 
nel  suo  Editto,  là  dove  trattava  dei  figli  (unde  liberi},  loro  accordò 
la  boìwrum  possessio.  Or  bene,  se  essi  non  avessero  conferito  tutto 
quello  che  avevano  acquistato  in  proprio  dopo  V  emancipazione, 
sarebbero  stati  a  migliori  condizioni  dei  loro  fratelli  rimasti 
sotto  la  patria  potestà  fino  alla  morte  del  comune  genitore: 
dappoiché  questi  loro  fratelli  durante  la  patria  potestà  non 
acquistavano  per  sé,  bensì  pel  padre,  e  quello  che  acquistavano 
veniva  a  far  parte  dell'  eredità  paterna:  laonde  alla  morte  del  co- 
mune genitore  ì  figli  emancipati  avrebbero  goduto  di  una  parte 
degli  acquisti  fatti  dai  loro  fratelli  rimasti  sotto  la  patria  potestà, 
e  passati  nel  patrimonio  paterno,  senza  far  godere  a  questi  ultimi 
parte  alcuna  degli  acquisti  fatti  da  essi  emancipati,  dopo  T  eman- 
cipazione. 11  Pretore  per  impedire  quest'  ingiusta  locupletazione 
dei  figli  emancipati,  a  carico  dei  loro  fratelli  non  emancipati, 
volle  che  quei  primi  conferissero  alla  massa  ereditaria,  tutto 
quello  che  avessero  acquistato  posteriormente  all'  emancipazione, 
e  che  avrebbe  fatto  parte  del  patrimonio  paterno,  se  non  fossero 
stati  emancipati  ;  e  con  questo  intendimento  accordò  loro  la  ho- 
norum possessio,  sotto  la  condizione  che  conferissero  i  beni  ora 
indicati  (Ulp.,  Reg,,  XXVIIl,  4;  fr.  1,  §  4,  5,  6,  7;  fr.  3,  §  2, 
Dig,  de  collat.  bon.,  XXXVII,  6).  Ragione  e  misura  della  coUaziO' 
ne,  essendo  il  desiderio  di  impedire  il  pregiudizio  degli  heredes 
sui  (conseguenza  del  concorso  degli  emancipati  al  godimento  del 

zione,  è  di  un  immobile,  ed  eccede  dì  un  quarto  la  quota  disponibile,  U  dona- 
tario deve  conferire  l' immobile  in  natura;  può  ritenerlo  per  iDliero  se  l'ecce- 
denza è  eguale  al  quarto  o  minore  di  esso  (art.  4022  e  art.  826).  U  coerede 
conferendo  un  immobile  in  natura,  può  ritenerne  il  possesso  sino  all' effettivo 
rimborso  delle  somme  che  gli  sono  dovute  per  spese  e  miglioramenti  ^art.  40i3) 

B)  La  coUatione  dei  mobili,  si  fa  soltanto  per  imputazione  e  sul  ragguagliò 
del  valore  cbe  avevano  al  tempo  della  donazione,  giusta  la  stima  annessa  al- 
l' alto  della  medesima  ;  ed  in  mancanza  di  tale  stima ,  a  norma  di  quella  che 
verrà  fatta  dai  periti  (art.  4024),  La  collazione  del  danaro  donato,  si  fa  col 
prendere  una  mmor  quantità  del  danaro  che  si  trova  nell'  eredità.  Ove  tal  da- 
naro non  basti,  il  donatario  può  esimersi  dal  conferire  altro  danaro,  cedeodo 
sino  alla  concorrente  quantità,  l'equivalente  in  mobili,  ed  in  mancanza  di 
questi,  in  immobili  ereditari  (art.  4025). 

Tutto  ciò  che  ò  esente  da  collazione,  è  esente  da  imputazione  fart  4026 
capoverso  2®).  ^     '  * 

Le  regole  della  collazione  sono  applicate  rigorosamente  relaUvamente  ai 
figli  naturaU  legalmente  riconosciuti,  perocché  il  genitore  non  possa  dispen- 
sarli dalla  medesima  (art.  746).  *^        ui^p^u 

Relativamente  aUe  speciali  imputazioni  prescritte  al  coiguge,  vedi  l'art  7M. 
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patrimonio  del  padre  comune),  la  collazione  stessa  non  aveva 
luogo  quando  1*  eredità  era  deferita  ai  soli  emancipati,  od  a  figli 
dei  quali  ninno  fosse  emancipato,  o  quando  si  trattava  di  succes- 
6ione  testamentaria  {cosL  4  e  9,  Cod.  de  colUU.,  VI,  20;  fr.  9  e  42, 
Dig.  eod.,  XXXVII,  6,  cost.  ult.,  Cod.  comm.  utr.,  Ili,  38;  fr.  35,  Dig. 
fam.  ercisc,  X,  2).  Tale  fu  V  origine  della  collazione,  e  la  sua  primi- 
tiva applicazione  assai  limitata.  Ma  in  seguito  il  principio  di  equità 
-che  r animava,  fu  portato  alle  sue  yltime  conseguenze:  si  volle 
che  fosse  il  più  possibile  mantenuta  V  uguaglianza  fra  i  discen- 
<lenti  che  consuccedono  nella  medesima  eredità,  ed  esclusa  l'in- 
giusta preferenza  di  uno  all'  altro  ;  e  perciò  la  collazione  fu  estesa 
ancora  all'  eredità  testamentaria,  e  fu  ordinata  fra  qualunque  ma- 
niera di  figli  e  discendenti  {coìL  42,  46,  47, 49,  Cod.  h.  t,  VI,  20, 
Nov.  48,  cap.  6). 

§  790.  In  gius  Nuovo  hanno  dunque  Y  obbligo  di  conferire  i 
discendenti,  tanto  se  succedono  per  testamento,  quanto  se  succe- 
dono db  intestalo,  senza  distinguere  se  sieno  sui  o  emancipati,  di 
primo  0  di  ulterior  grado  (cosL  47,  Cod.  A.  L,  VI,  20).  Non  con- 
feriscono eredi  diversi  dai  discendenti»  e  perciò  né  gli  ascendenti, 
De  i  collaterali  (tit.  6  e  7,  del  libro,  XXX VII,  Nov.  97,  cap.  6)  e 
molto  meno  gli  eredi  estranei.  E  bene  a  ragione  :  non  havvi  in- 
fatti motivo  per  volere  fra  loro,  quella  uguaglianza  di  condizioni, 
che  giustamente  si  desidera  fra  i  discendenti.  Nel  caso  che  ad 
un'  eredità  vengano  chiamati  degli  estranei  e  dei  discendenti,  la 
4X>llazione  ha  luogo  soltanto  fra  i  discendenti,  in  guisa  che  gli 
estranei  non  ne  risentano  vantaggio  alcuno.  Hanno  obbligo  di 
conferire  tanto  i  discendenti  che  vengono  alla  successione  ex 
persona  propria,  quanto  quelli  che  vi  vengono  jure  reprcesenta- 
iionis:  e  questi  ultimi  conferiscono  così  le  cose  che  doveva  con- 
ferire la  persona  che  rappresentano ,  come  quelle  che  hanno  V  ob- 
bligo di  conferire  ex  persona  propria  (vedi  Forti  nel  suo  Trattato 
deUe  disposizioni  di  ultima  volontà,  parte  III,  cap.  4^  sez.  IV, 
Della  collazione,  n.  434  a  4  37.  Trattati  inediti  di  giurisprudenza. 
Viessieux  editore,  4854). 

g  794.  In  gius  Nuovo,  obietto  di  collazione  sono  soltanto: 

40  La  dote  costituita  dal  padre  alle  figlie. 

8«  La  donazione  propter  ntq>tias,  finché  fu  in  uso  (fr.  4 ,  Dig. 
de  dot.  coUat.,  XXXVII,  7;  cost  2,  5,  42,  46,  47, 49,  Cod.h.t, 
VI,  20). 
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30  Le  spese  fatte  dal  padre  per  comprare  al  figlio  ana  carica 
venale,  militia  {cast  30,  g  2,  Cod.  de  inof.  test,  III,  28,  co$t  20 
pr.,  Cod.  de  coUat,  VI,  20). 

§  792.  Le  leggi  escludono  dalla  collazione:  gli  alimenti  ri- 
ricevuti  dal  discendente,  il  peculio  castrense  0  quasi  castrense 
proveniente  dal  defunto  (fr.  4 ,  §  1 5,  e  16,  %.  cfe  collai.,  XXXVII,  6), 
le  spese  fatte  pel  riscatto  di  un  figlio  dalla  schiavitù  {cosL  7,  Cod. 
de  posUim.,  Vili,  54),  e  le  spese  che  gli  studi  di  un  figlio  hanno 
cagionato  al  padre  :  perchè  queste  in  generale  si  considerano  come 
alimenti,  e  quindi  sono  esenti  da  collazione.  Ma  quando  quelle 
spese  fossero  state  sproporzionate  alle  forze  ed  alla  condizione 
del  padre,  0  superiori  a  quelle  fatte  per  gli  altri  figli,  volendo  deci- 
dere se  vi  sia  0  no  obbligo  di  conferirle ,  è  da  esaminare  se  il  padre 
tenesse  registro  delle  medesime.  Il  registro  di  quelle  spese  tenuto 
dal  padre,  fa  presumere  che  volesse  fossero  conferite  (fr.  50,  Dig, 
fam.  ercisc,  X,  2).  Le  donazioni  inter  invos  pure  e  semplici,  fatte 
dair  ascendente  al  discendente,  per  regola  non  vanno  sottoposte 
a  collazione  ;  tal  regola  subisce  limitazione  nel  caso  che  un  altro 
discendente  avesse  ricevuto  una  donazione  sub  caiisa  (p.  e.  prop- 
ter  nupUas)  0  una  dote:  perchè  allora  dovendosi  conferire  quella 
donazione  e  questa  dote,  deve  andare  sottoposta  a  collazione  ancAe 
la  donazione  inter  vivoi  (cost,  20,  §  4,  Cod.  h.  t,  VI,  20;  cosL  48, 
pr.  Cod.  fam.  ercisc,  III,  36).  Obietto  di  collazione  non  sono  i  le- 
gati, i  fedecommessi,  le  donazioni  mortis causa,  (fr.  4,  §  49,  Ihg. 
h.  t.,  cost.  40,  43,  45,  Cocf.  eod.):  conciossiachè  queste  liberalilèL 
addimostrino  in  maniera  evidente  T  intenzione  del  testatore  di 
favorire  straordinariamente  quello  dei  discendenti  cui  le  elargì. 
Non  si  conferiscono  i  frutti  naturali  0  civili  delle  cose  sottoposte 
a  collazione,  giacché  si  presuppongono  consumati,  tranne  il  caso 
in  cui  la  persona  obbligata  a  conferire  fosse  in  mora  (fr.  5,  §  4, 
Dig.  de  dot.  collat,  XXXVII,  7). 

§  793.  La  collazione  non  ha  luogo: 

40  Se  chi  deve  conferire  si  astiene  dall'eredità,  la  repudia, 
0  in  generale  non  diviene  erede  dell' ascendente  (fr.  4;  fr.  8; 
fr.  9,  Dig.  de  dot.  collat.,  XXXVII,  7,  cost.  25,  Cod.  fam.  ercisc, 
III,  36;  iVov.  92,cap.  4). 

2o  Se  la  cosa  da  conferirsi  perì  per  caso. 

3<>  Se  il  testatore  dispensò  i  suoi  discendenti  dal  conferire  ; 
e  dispensameli  può  purché  non  leda  la  quota  legittima  dovuta  a 
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qualcheduno  fra  loro  (fr.  39,  §  4,  Big,  fam.  erme,  X,  2;  Nov,  48, 
cap.  6),  Vuoisi  avvertire,  che  come  l'ascendente  può  dispensare 
dalla  collazione,  cosi  può  anche  ordinare  che  essa  avvenga  per 
quelle  cose,  le  quali  per  legge  non  vi  sarebbero  sottoposte;  ma 
a  condizione  che  egli  le  abbia  donato  senza  esservi  obbligato 
per  legge:  allora  tale  obbligo  di  conferire  deve  essere  imposto  nel 
momento  della  donazione  (cozt  20,  §  I ,  in  f.,  Cod.  h.  t,  VI,  20). 
§  794.  La  collazione  si  eseguisce  col  riportare  in  natura  alla 
I  comune  eredità  le  cose  che  debbonsi  conferire,  o  col  riportarvi 
,  oppure  con  V  imputarvi  il  loro  valore,  calcolato  riferendosi  al  mo- 
mento della  morte  della  persona  della  cui  eredità  si  tratta  (fr.  I , 
§  44,  Dig,  h.  t)  o  coir  imputare  questo  medesimo  valore  nella 
quota  ereditaria  di  chi  è  obbligato  alla  collazione  (fr.  4,  §  42, 
Dig.  A.  (.,  cost  5  e  6,  Cod,  eod.), 

^  PARTE  V. 

Asionl  per  far  valere  I  diritti  di  aneeeaalone  ereditarla.  * 

I  §  794.  Di  tali  azioni,  parte  sono  petitorie,  parte  possessorie. 

CAPITOLO  L 

j  Azioni  petitorie. 

§  795.  Fra  le  azioni  petitorie,  bisogna  distinguere  quelle  che 
,    sono  comuni  all'eredità  testamentaria  e  all'eredità  legittima,  e 
quelle  che  sono  proprie  della  sola  eredità  testamentaria. 

Azioni  comuni  sono:  V hereditatis  petiiio  e  V actio  familicb 
erciscundcB. 


*  II  nostro  Codice  riconosce  esso  pure  che  all'erede  spetta  un'azione 
tendente  a  far  dichiarare  che  egli  ò  tale,  e  ad  ottenere  che  gh  venga  dato  il 
possesso  reale  deli'  eredità  o  di  una  parte  della  medesima  con  ogni  accessorio 
0  pertinenza.  Il  Codice  chiama  esso  pure  detta  azione  peiizione  di  eredità 
(art.  44). 

Di  pi  il  il  Codice  stesso  accorda  un'  azione  in  riduzione  delle  disposizioni  te- 
stamentarie che  eccedono  la  quota  disponibile  (art.  824  e  seg). 

Quest'  azione  in  riduzione  ò  intesa  in  qualche  modo  ad  uno  scopo  analogo 
a  quella  della  querela  deU^inofficioso  testamento  dei  Romani:  querela  della  quale 
pel  Codice  nostro  non  può  più  parlarsi. 

L'azione  per  ottenere  la  divistone  dell'eredità,  il  Codice  nostro  r ammette 
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A)  Hereditodis  petitio: 

(Dig.,  lib.  Vy  tit.  3,  de  hereditatis  petUione;  Cod., 
lib.  Ili,  tit.  S\,eodem.) 

V  hereditatis  petitio  tende  a  fare  dichiarare,  che  qaegli  fi 
quale  la  intenta  è  erede,  e  ad  ottenere  che  gli  venga  dato  il  pos- 
sesso, 0  deir  eredità,  o  di  una  parte  della  medesima,  con  ogni  ac- 
cessorio e  pertinenza  (fr.  40,  §  4  ;  fr.  48,  §  S;  fr.  40  pr.,  Dig. 
h.  L).  Quest*  azione,  propria  in  origine  dell* heres,  che  voleva  ot- 
tenere la  vera  e  propria  hereditas  {hereditatis petitio  dviUs),  veooe 
poi  accordata  ancora  al  bonorum  possessor  [hereditatis  petitio  pos- 
sessoria; fr.  4,  e  2,  Dig.  de  poss.  hered.  petit.,  V,  5),  ed  eziandio 
al  fedecommessario  dopo  la  restituzione  (fr.  4,3,  Dig.  de  fideiaoL 
hered.  petit,,  V,  6).  Tale  azione  è  detta  ancora  actio  imivenalis, 
seu  de  universitate  (fr.  4,  Dig.  de  hered.  petit.,  V,  3):  perchè  la 
questione  che  con  essa  si  promuove,  è  sempre  se  Vtmiversitai 
hereditatis  appartenga  air  attore^  comunque  venga  V  azion  estessa 
intentata  contro  un  reo  convenuto ,  che  ritenga  soltanto  qualche 
singolo  oggetto  ereditario  (fr.  40,  Dig,  de  hered. petit.,  W  ^Si;  fr.  <, 
§  4 ,  Dig.  si  pars  her.pet.,  V,  4;  fr.  8,  Dig,  de  re»  uindic.,  VI,  4). 
Se  poi  Fattore  chiede  solamente  una  parte  dell' eredità  perchè 
egli  non  è  un  heres  ex  asse,  hensì  un  heres  ex  parte,  allora  la 
hereditatis  petitio  prende  il  nome  di  partiaria  [Dig.  si  pars  hered. 
pel,  Y,  4).  Le  si  aggiunge  V  epiteto  di  qualificata,  quando  viene 
esperimentata  dair  erede  legittimo  contro  1*  erede  testamentario, 
6  quando  investe  nel  medesimo  tempo  la  validità  del  testamento. 

§  796.  V  hereditatis  petitio  spettò  in  origine  a  qualunque 
erede,  legittimo  o  testamentario  (fr.  4  ;  fr.  3,  Dig,  h.  t,),foi  anche  al 
bonorum  possessor,  ed  al  fideicommissarius  (vedi  il  paragrafo  an- 
tecedente] ;  utiliter  può  essere  sperimentata  ancora  dal  compratore 

Ìyedi  gli  articoli  984  e  seg.)»  ma  non  le  dà  nome  speciale,  come  non  lo  dà  al- 
'  azione  per  ottenere  la  divisione  di  <}ualunque  comunione  (art.  684). 

lì  Codice  poi ,  sanzionando  il  pnncipio  che  il  possesso  dei  beni  del  de- 
funto passa  di  diritto  nella  persona  dell'  erede ,  senza  bisogno  di  materiale 
apprensione  (art.  925),  implicitamente  accorda  all'  erede  anche  le  tuioni  pot^ 
messorie,  fi  l'articolo  926  esplicitamente  dichiara,  che  se  altri,  il  quale  pretendi 
di  aver  diritto  sopra  i  beni  dell'eredità,  ne  prenda  possesso,  gli  eredi  n  hanm 
per  ipogliati  di  faUo,  e  possono  esercitare  ixUte  le  aaioni  che  competono  aipos- 
sesson  {fifjìltimi  (art.  926). 
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di  UDa  eredità  (fr.  54  pr.,  Big,  eod.).  Chi  vuole  valersi  di  questa 
azione  deve  provare: 

o)  La  morte  della  persona,  della  quale  pretende  essere  erede 
giusta  it  principio  :  viventis  hereditas  non  datur. 

b)  La  qualità  di  erede  testamentario  o  legittimo  ex  asse  o  ex 
parte;  e  la  trastazione  del  diritto  ereditario  se  l'attore  è  il  com- 
pratore deir  eredità. 

e)  Il  possesso  deir  eredità  o  di  parte  della  medesima  nel  reo 
convenuto,  ove  egli  lo  negasse. 

§  797.  L*  hereditatis  f  elitio  è  diretta  contro  chi  possiede  prò 
herede  (cioè  contro  chi  possiede  le  cose  ereditarie  con  la  preten- 
sione di  avere  diritto  di  possederle,  cioè  come  erede  o  honorum 
possessor)  e  contro  chi  possiede  prò  possessore,  vale  a  dire  contro 
chi  possiede  le  cose  ereditarie,  senza  altro  titolo  che  il  fatto  del 
possesso,  senza  poter  addurre  altra  ragione  che  questa:  possideo 
quia  possideo  (Gajo,  IV,  444;  fr.  9;  fr.  H,  43,  Big.  h.  t,  V,  3). 
Coloro  che  posseggono  cose  ereditarie  prò  legato,  prò  donato,  o 
per  qualunque  altro  titolo  singolare,  non  violando  il  diritto  eredi- 
tario dell'attore,  non  contestandogli  la  qualità  di  erede,  non  sono 
I    passibili  deir  hereditatis  petilio:  Io  sono  della  rei  vindicatio,  qua- 
lora la  cosa  da  costoro  posseduta  sia  di  tale  indole  da  potere  es- 
sere rivendicata,  altrimenti  di  altre  azioni  particolari  a  seconda 
dei  casi  (fr.  46,  §  6,  Big.  h.  L,  V,  3;  cost.  2,  e  7,  Cod.  eod.,lU,  34, 
cost  4,  Cod.  in  quib,  caus.  ces,  long,  temp,  prcescript,  VII,  34).  In 
progresso  di  tempo  1'  hereditatis  petilio  potè  essere  sperimentata 
contro  il  fictus  possessor,  cioè  contro  colui  che  si  espone  alla  lite 
spacciandosi  qual  possessore;  qid  liti  se  obtulit,  (fr.  43;  fr.  45, 
Big.  h.  t);  e  contro  chi  ha  posseduto  cose  ereditarie,  ma  dolosa- 
mente cessò  di  possederle,  qui  dolo  desiit  possidere  (fr.  43,  §  2, 
e  44;  fr.  25,  §  2,  8;  fr.  36,  §  2,  e  3,  Big.  eod.  tit.).  V  azione  in 
discorso  può  sperin^entarsi  eziandio  contro  quei  possessori  che 
venderono  le  cose  ereditarie,  e  ne  riceverono  un  prezzo  (fr.  46, 
§  1;  fr.  33,  34,  35,  Big.  h.  t),  e  finalmente  contro  il  così  detto 
juris  possessor,  nome  sotto  il  quale  si  intende  la  persona  sulle  cose 
della  quale  competono  dei  diritti  ereditari,  o  colui  che  è  debitore 
di  qualche  cosa  al  defunto  (fr.  43,  §  45;  fr.  44;  fr.  45;  fr.  46  pr., 
§4,2;  fr.  49,  §  3,  Big.  h.  t.).  È  poi  indifferente  che  il  reo  con- 
venuto possegga  tutta  V  eredità,  o  una  parte  benché  piccola  della 
medesima  (fr.  4  ;  fr.  9 ,  in  /.;  fr.  4  0  pr.,  Big.  eod.),  bastando  che 
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egli  si  difenda  allegando  un  titolo,  che  sia  in  collisione  col  diritto 
ereditario  dell'attore  (cosL  7  e  14 ,  Cod.  de  hered. petit..  Ili,  31). 
Quei  coeredi,  che  non  volessero  riconoscere  il  diritto  ereditario 
di  un  loro  coerede,  potrebbero  essere  convenuti  da  costui  conia 
hereditatis  petitio  (fr.  42,  §  3,  Dig.  eod.). 

§  798.  L*  azione  in  esame  è  una  in  rem  actio,  (fr.  25,  §  48; 
fr.  49,  Dig.  de  hered,  petit.,  V,  3;  fr.  27,  §  3,  Dig.  de  rei  vind., 
VI,  4),  obietto  della  quale  è  tuttociò  che  appartiene  alla  eredità, 
sia  cose  corporali  sia  incorporali  (fr.  48,  §  2,  Dig.  A.  L,  Y ,  3). 
Quest'  azione  ottenne  un  estensione  speciale  mediante  il  senatus- 
consulto  Giovenziano  dei  tempi  di  Adriano  (fr.  20,  §  6 ,  21  ;  fr,  25 
pr.,  §  47,  Dig,  A.  t^  Y,  3);  dappoiché  fosse  pel  medesimo  sta* 
bilito,  che  la  persona  la  quale  possedè  un  obietto  ereditario,  e 
poi  cessò  di  possederlo  sine  dolo,  ove  ne  avesse  ricavato  uo  qual- 
che lucro  od  un  equivalente,  dovesse  restituire  quel  lucro  o  qod- 
r equivalente  come  se  fosse  un  obietto  ereditario;  e  che  tutti  1 
frutti  e  accessioni,  fossero  considerati  come  un/aumento  della 
eredità,  talché  con  V hereditatis  petitio  potessero  esigersi  dall'at- 
tore qual  cotica  rei.  In  questa  guisa  la  hereditatis  petUio  ebbe 
un'  estensione  eccedente  quella  delle  azioni  in  rem^  ed  ebbe  mi- 
stura di  azione  personale  (fr.  25,  §  48;  fr.  28;  Dig.  h.  t.,  Y,  3, 
cost.  7,  Cod.  eod.  Yedi  sopra  la  nota  al  §  734). 

§  799.  La  persona,  che  intenta  la  hereditatis  petiUo,  ha  per 
riguardo  alle  cose  che  pretende  accessoriameiìte  (come  fratti,  in- 
teressi ,  e  r  equivalente  di  ciò  che  fu  smarrito  deteriorato  ed  alie- 
Dato)  diritti  diversi,  secondo  che  il  reo  convenuto  fu  possessore 
in  buona  od  in  mala  fede  ;  ed  in  vero  il  possessore  di  buona  fede, 
di  regola  é  tenuto  soltanto  nel  caso  che  egli  abbia  risentito  locu- 
pletazione, e  dentro  la  misura  della  locupletazione  (fr.  36^  g  4, 
Dig.  h.  t.)\  il  possessore  di  mala  fede  é  obbligato  a  dare,  tutto 
quanto  l'attore  avrebbe  potuto  lucrare,  se  egli  stesso  avesse 
posseduto  (fr.  20,  §  6;  fr.  25,  §  2;  fr.  34,  §  2,  Dig.  eod.).  E  spe- 
cialmente per  riguardo  ai  frutti,  il  possessore  di  buona   fede  è 
obbligato  a  restituire  i  frutti  extantes  da  lui  percetli,  ma  i  con- 
sumati deve  restituirli  se  per  la  loro  consumazione  si  locupletò, 
e  fino  al  punto  della  sua  locupletazione  (fr.  20 ,  §  6;  fr.  23;  fr.  30, 
Dig.  A.  t).  Il  possessore  di  mala  fede  invece,  deve  restituire  tutti 
i  frutti  percetti  e  percipiendi,  (fr.  25,  §  4;  fr.  40,  §  4,  Dig.  A.  U 
Instit.,  §  2,  de  oif.  jud.,  IV,  47). 


I 
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§  800.  Jl  reo  convenuto  può  alla  sua  volta  pretendere  dal- 
l'attore: 

a)  i  crediti  che  ha  verso  T  eredità  del  defunto  (cost.  4S,  Cod. 
A.  t.^  Ili,  34). 

ò)  tutto  quanto  pagò  ai  creditori  dell'eredità,  o  ai  legatari 
(fr.  34  pr.,  Dig.  h,  t,  cosL  5 ,  Cod.  eod.). 

e)  può  inoltre  esigere  di  essere  liberato  da  tutte  le  obbliga- 
zioni ,  e  da  ogni  onere  cui  si  sottopose  a  cagione  dell'  eredità 
(fr.  20,  g  20 ;  fr.  40,  g  3,  Dig,  h.  L)  non  che 

dj  il  risarcimento  delle  spese  fatte  per  la  medesima  causa. 
Le  spese  fatte  pei  frutti,  debbono  essere  rimborsate  a  qualunque 
possessore  di  buona  o  cattiva  fede,  ogni  qualvolta  questi  resti- 
tuisce i  frutti  (fr.  36,  §  5,  Dig.  h.  L;  fr.  46,  Dig.  de  usuris,  XXXII,  4). 
Le  spese  fatte  intorno  alle  cose  obietto  dell'  eredità ,  possono  dal 
possessore  di  buona  fede  essere  sempre  ripetute  di  qualunque 
natura  sieno ,  ancorché  il  loro  vantaggio  siasi  in  seguito  dileguato; 
mentre  dal  possessore  di  mala  fede  non  possono  ripetersi  se  non 
le  necessarie:  e  le  utili  soltanto  quando  il  vantaggio  dalle  mede- 
sime derivato  esista  tuttora  (fr.  38;  fr.  39,  Dig.  eod.). 

§  804.  Vhereditatis  petitio  si  estingue  a  tenore  della  regola 
generale  della  prescrizione  delle  azioni,  vale  a  dire  col  decorso 
éei  30  anni  {cosi.  3,  de  proescript.  30  vd  40  ann.,  VII,  39). 

B)  AcHo  famiUcB  erciscundce. 

§  802.  Di  quest'  azione  divisoria  abbiamo  già  avuto  occa- 
sione di  parlare  due  volte  (vedi  sopra,  g  494  e  g  782).  Aggiun- 
geremo qui,  che  essa  si  intenta  dopo  T adizione  dell'eredità,  e 
fra  coloro  che  non  si  contestano  la  qualità  di  eredi:  imperocché 
ove  tal  contestazione  esistesse,  farebbe  di  mestieri  in  precedenza 
risolverla,  sperimentando  la  hereditatii  petiHo.  Vaciio  famUitB 
erciscundce  può  essere  intentata  finché  dura  l' indivisione,  e  qua- 
lunque sia  il  tempo  che  dura  (fr.  44,  §  2,  Dig.  com.  divid.,  X, 
3,  cosi.  5,  Cod.  eod.,  IH ,  37);  ed  è  in  questo  senso  che  si  dice 
di  essa ,  come  di  tutte  le  altre  azioni  divisorie,  essere  imprescrit- 
tibile: ma  se  una  divisione  di  fatto  delle  cose  ereditarie  avvenne, 
ogni  possessore  di  una  parte  ereditaria  ha  diritto  dopo  30  anni^ 
opponendo  la  prescrizione,  di  respingere  l' ac/w /amift'o?  erciscun- 
dw,  con  la  quale  si  volesse  obbligarlo  a  devenire  ad  una  divisione 
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di  diritto  {cost  1 ,  §  1 ,  Cod.  de  ann.  excepL,  VII,  40,  cosf.  6,  Codi 
fin,  reg.,  IH,  37). 

§  803.  Azioni  proprie  della  sola  eredità  testamentaria,  sono: 
la  querela  nullitatis,  la  querela  inofficiosi  testamenti ^  la  querela 
inofficiosa  donationis  odotis,  Y  actio  expletoria.  Di  queste  avendo 
altrove  trattato  sufficientemente,  non  aggiungeremo  parola  (vedi 
sopra,  §  684,  §  685,  §  681). 

CAPITOLO  IL 

Azioni  possessorie. 

§  804.  Tali  sono: 

4^  Vinterdicium  quorum  honorum,  il  quale  è  un  interdetto 
adipiscendcB  possessionis ,  che  viene  invocato  da  chi  ha  ottenuto 
la  honorum  possessio,  contro  colui  che  possiede  le  cose  ereditarie 
(ma  corporali)  prò  herede  o  prò  possessore,  o  contro  qui  dolo  de- 
siit  possidere  (Gajo,  III,  34;  IV,  444,  InstU,,  deinterd,^  IV,  45; 
fr.  4  e  2,  Dig.  quor,  6on.,  XLIII ,  2,  cost.  2 ,  Cpd.  eod.,  VIII, 2).  Chi 
si  vale  deir  interdetto  quorum  honorum,  si  fonda  soltanto  sul- 
l'avere ottenuto  la  honorum  possessio,  astrazione  fatta  dalla  que- 
stione se  egli  sia  o  no  il  più  prossimo  erede  {cost.  1 ,  Cod.  quor. 
bon,,  Vili,  12;  Gajo,  III,  34);  attalchè  basta  che  egli  provi  la  con- 
cessione di  quella  honorum  possessio;  né  il  reo  convenuto  pu^ 
respingerlo ,  opponendo  di  avere  un  diritto  ereditario  poziore  (di- 
ritto che  se  realmente  gli  compete,  sarà  fatto  valere  da  lui  con 
la  hereditatis  petitio)\  che  anzi  detto  reo  convenuto  dovrà  prov- 
visoriamente restituire  air  attore  le  cose  ereditarie  (cost.  3 ,  Cod. 
quor.  hon.,  Vili,  2).  11  honorum  possessor,  che  potè  provare  di 
essere  ancora  il  più  prossimo  erede,  fu  autorizzato  in  seguito  a 
valersi  della  hereditatis  petitio,  (in  tal  caso  detta  possessoria)  con 
la  quale  si  decide  deGnitivamente  sul  diritto  ereditario  dell'attore 
(fr.  4  e  2,  Dig.  deposs.  hered.  petit,  Y,  vedi  sopra ,  §  595,  e  795). 
L' erede  civile  trovò  vantaggioso  V  usare  anch'esso  dell'  interdetto 
quorum  honorum  (vedi  sopra,  §  592  in  f.)  e  potè  valersene,  otte- 
nuta che  avesse  la  honorum  possessio  (Gajo,  III,  34).^ 

*  Molto  divergenti  sono  le  opinioni  de!  commentatori  odierni  del  diritto 
Romano,  sull'indole  dell'interdetto  quorum  honorum,  e  sulle  sue  relazioni 
con  la  hereditatis  peUtio,  fi  poi  opinione  di  molti,  che  in  gius  Nuovo  quel- 
la interdetto  non  aifferisse  in  cosa  alcuna  dalla  heredikilis  petitio. 
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£0  L' interdictum  de  tabulis  exhibendis,  col  quale  chi  vi  ha 
iDteresse ,  ottiene  la  produzione  del  testamento  dal  detentore  del 
medesimo,  o  altrimenti  il  quid  interest  {Dig.  de  tab.  exhib.,XLlìly 
5,  Cod.cod.,  Vili,  7). 

§  805.  Fra  i  mezzi  possessorìi,  dei  quali  è  lecito  valersi, 
mentano  considerazione  i  seguenti: 

a)  La  missio  in  bona  defuncti.  Un  Editto  di  Adriano,  nell'in- 
teresse del  Fisco,  che  percipeva  la  prestazione  della  vigesima 
hereditatum  dagli  eredi  testamentari,  ordinò  che  quando  la  vali* 
dita  di  un  testamento  per  qualsiasi  ragione  venisse  impugnata, 
gli  eredi  testamentari  potessero  ciò  nonostante  ottenere  senza 
indugio  la  missio  in  possessionem  bonorwn  :  purché  il  testamento 
fosse  incensurabile  nella  forma,  fosse  stato  legalmente  aperto,  e 
purché  gli  eredi  richiedessero  l' immissione  nel  possesso  dentro 
il  termine  di  un  anno,  e  pagassero  la  trigesima  nello  stesso  tempo 
(Paolo,  III,  5,  44,  18,  cosi  4,  2,  3,  Cod.  de  Ed,  Div,  Hadr.  toll, 
YI,  33).  Giustiniano  nell*  abolire  quello  Editto  di  Adriano,  dispose 
che  r  istituito  erede  in  un  testamento  scritto,  incensurabile  nella 
forma  esterna,  ed  esente  da  qualunque  vizio  apparente,  potesse 
chiedere  dal  giudice  T  immissione  in  possesso  di  quelle  cose,  che 
appartenevano  al  testatore  nel  momento  della  sua  morte ,  e  non 
legittimamente  possedute  dai  terzi  (cos^3,  Cod.,  loc.  dt,  VI,  33). 

b)  V  immissione  in  possesso  ex  Edicto  Carboniano.  Lo  impu- 
bere cui  viene  contrastata  la  sua  legittimità  (e  per  tal  ragione  il 
suo  diritto  di  succedere  neir  eredità  del  padre  o  dell'  avo  paterno), 
in  forza  dell'Editto  di  un  Pretore  Carbone,  può  dentro  il  termine 
di  un  anno  dal  dì  in  cui  cominciò  la  lite,  chiedere  ed  ottenere  la 
sospensione  della  lite  fino  alla  sua  pubertà  ed  il  possesso  prov- 
visorio dell'  eredità ,  onde  perciperne  gli  alimenti  (Dig,  de  Car- 
boniano Edicto,  XXXVII,  10,  Cod,  eod.,  VI,  17).  L'Editto  Car- 
boniano era  relativo  a  vero  dire  all' eredità  legittima^  ma  fu  esteso 
eziandio  al  discendenti ,  per  testamento  espressamente  istituiti 
eredi,  come  tali  (fr.  3  pr,,  §  2,  Dig,  h.  t.).\\  giudice,  cui  viene 
chiesta  questa  provvisoria  immissione  in  possesso ,  la  accorda 
quando  da  una  sommaria  catiscB  cognitio  non  apparisca  evidente 
quale  debba  essere  la  risoluzione  della  questione  definitiva  in  me- 
rito: perocché  se  evidente  apparisse,  dovrebbe  immediatamente 
deciderla  (fr.  I ,  §  9,  Il  ;  fr.  2;  fr.  3,  §  3,  5;  fr.  7,  §  3,  Dig.  eod.). 

e)  V  immissione  in  possesso  qtuB  ventri  datur.  La  moglie  in- 

Istiluticnl  di  Diruto  Romano.  --  S.  40 
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cinta  nel  momeDto  della  morte  del  marito ,  può  ottenere  a  nome 
del  figlio,  che  ha  in  seno  (ventris  nomine)  il  possesso  provvisorio  dei 
beni  componenti  T eredità  del  defunto  marito,  fino  ai  momento  del 
parto,  0  fino  al  momento  che  si  provi  Tinsussistenza  della  sua  gra- 
vidanza {Dig.  si  ventris  nomine  mulier  in  possessione  missa,  eadem 
possessio  dolo  malo  ad  alium  translata  esse  dicatur,  XXV,  5, 
si  mtUier  ventris  nomine  in  possessione,  calumnice  causa  esse 
dicetur,  XXV,  6|  de  ventre  in  possessionem  mittendo  et  curatore 
ejus,  XXXVII,  9).  Se  il  nascituro  è  un  heres  suus,  la  vedova  oU 
tiene  questa  immissione  in  possesso  sempre  ed  in  qualunque  cir- 
costanza, altrimenti  la  ottiene  nel  solo  caso  che  essa  sia  povera 
ed  abbisogni  di  venire  alimentata  (fr.  4 ,  §  2,  e  44;  fr.  6;  fr.  7; 
fr.  40,  Dig.  h.  L,  XXXVII,  9).  Un  curatore  viene  nominato  ad  am- 
ministrare quest'  eredità,  ed  a  somministrare  alla  vedovagli  ali- 
menti, i  quali  debbono  da  lei  essere  restituiti  se  dolosamente  si 
fece  credere  incinta  (vedi  voi.  I,  lib.  4 ,  §  42  e  §  268,  n»  2). 

d)  V  immissione  in  possesso  quce  furiosi  datur,  della  quale 
trattammo  poco  sopra  (vedi,  §  750,  u^  6). 

PARTK  VI. 
Del  legati  e  del  fedeeommeeei. 

§  806.  Fu  sempre  riconosciuto  essere  un  diritto  del  testa- 
tore, che  si  nominò  un  rappresentante  circa  ai  beni,  un  succes- 
sore universale,  un  erede  insomma,  il  diminuire  T  eredità,  o  la 
successione,  disponendo  di  qualche  parte  o  cosa  della  medesima 
a  favore  di  una  o  più  persone  determinate,  che  rivestono  per  co- 
tal  guisa  la  qualità  di  successori  singolari,  che  acquistano  oggetti 
speciali  dell' eredità  del  defunto,  ma  senza  che  si  trasfonda  in 
loro  la  personalità  di  lui,  senza  averne  la  rappresentanza  per  ri- 
guardo ai  beni.  L' ordinamento  di  tali  successioni  a  titolo  singo- 
lare, presuppone  una  successione  a  titolo  universale,  un*  eredità, 
presuppone  un  erede;  perocché  siffatte  successioni  sieno  dimi- 
nuzioni, sottrazioni  deir  eredità,  delibationes  hereditatis ,  a  carica 
deir  erede ,  le  quali  dunque  sarebbero  inescogitabili  se  non  esi- 
stesse una  hereditas  ed  un  heres.  Riconosciuto  una  volta  nel  te- 
statore il  diritto  di  ordinare  siffatte  delibationes,  fu  in  seguito 
riconosciuto  il  diritto  stesso,  in  chi  moriva  o6  intestato:  la  sola 
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condizione  air  esercizio  di  quel  diritto,  essendo  V  esistenza  di  una 
eredità  e  di  un  erede,  a  cui  caribo  possano  quelle  delibaiianet 
venire  imposte. 

§  807.  Il  diritto  Romano  non  ebbe,  egli  è  vero,  due  forme 
di  successione  singolare,  Tuna  di  diritto  Civile,  T altra  di  diritto 
Onorario  (come  nelle  successioni  universali  furono  la  hereditas  e 
Ja  boìwrum  possessio),  ebbe  bensì  due  forme,  che  comunque  en-- 
trambo  di  diritto  Civile,  non  sursero  per  altro  nel  tempo  stesso, 
né  furono  animate  dai  medesimi  principi!;  che  anzi  V  una  di  que- 
ste ,  il  legato,  fu  più  antica  e  più  rigorosa,  V  altra ,  il  fedecommesso, 
fu  più  recente  e  più  libera.  Vedremo  come  il  legato  ed  il  fedecom- 
messo ,  sebbene  fossero  in  origine  due  istituzioni  fra  le  quali  dif- 
ferenze notevolissime  intercedevano,  a  poco  a  poco  si  riav vicina- 
rono tanto ,  che  Giustiniano  potè  parificarle.  Noi  prima  tratteremo 
del  legato,  poi  del  fedecommesso. 

CAPITOLO  I. 
Del  legato. 

{Instit,  lib.  II,  tit.  20,  de  legatis,  Dig,,  lib.  XXX,  XXXI,  XXXII, 
de  legatis  et  fideicommissis.  Cod,,  lib.  Vi,  tit.  43,  commtmia 
de  legatis  et  fideicommissis.) 

§  808.  Fiorentino  definì  il  legato  :  deUbatio  hereditaU's,  qua 
teslator,  ex  eo  quod  universum  heredis  foret,  alieni  quid  collatum 
velit  (fr.  416,  Dig.  de  legatis ,  XXX),  Ulpiano  invece,  lasciò  scritto: 
legatum  est,  quod  legismodo,  idest  imperative  testamento  relinqui- 
tur,  (Ulp.,  XXIV  ,  1).  Modestino  poi, dichiarò:  legatum  est  donatio, 
testamento  relieta  (fr.  36,  Dig,  de  legatis,  XXXI),  ed  i  compilatori 
delle  Istituzioni  imperiali  modificarono  leggermente  la  definizione 
di  Modestino,  dicendo:  legatum  estdonatio  qucedam,adefuncto  re- 
lieta  (Instit.,  §  1 ,  de  legatis,  II,  20).  La  definizione  di  Fiorentino, 
esalta  per  i  tempi  in  cui  fu  data,  non  Io  fu  più  quando  i  legati  po- 
terono essere  ordinati  anche  per  codicillo,  ed  imposti  eziandio 
all'erede  ab  intestato,  ed  al  legatario;  ugualmente  antiquata  di- 
venne la  definizione  di  Ulpiano,  dacché  in  gius  Nuovo,  non  sia  al- 
trimenti necessario,  che  i  legati  vengano  ordinati  in  unt  estamento, 
e  con  formule  imperiose.  Lo  stesso  può  dirsi  della  definizione  di 
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Modestino^  in  quanto  accenna  al  bisogno  di  un  testamento,  per 
ordinare  un  legato;  per  giunta,  in  essa  il  legato  impropriamente  h 
qualificato  come  una  donazione.  Di  questa  improprietà,  sebbene 
in  minor  grado,  sono  redarguibili  eziandio  i  compilatori  delle  Isti- 
tuzioni imperiali,  avendo  detto,  che  il  legato  è  una  specie  di  do- 
nazione (donatio  qiuBdam);  ma  più  che  di  improprietà,  peccarono 
essi  di  indeterminazione,  perocché  invece  di  definire,  indicarono 
una  analogia,  una  rassomiglianza  dell' ente  giuridico  da  definirsi, 
con  altro  già  definito.  Senza  dubbio  il  legato  è  una  ultronea  libe- 
ralità ,  come  la  donazione,  ma  non  per  questo,  donazione  e  legata 
sono  la  stessa  cosa.  Ed  invero  (per  tralasciare  altre  differenze  di 
minor  rilievo)  le  donazioni  possono  essere  inter  vivos  e  mortis  caih- 
sa;  il  legato  è  sempre  mortis  causa,  e  non  può  mai  rivestire  la  forma 
di  convenzione ,  come  talora  la  riveste  la  donazione.  Miglior  par- 
tito è  dunque  definire  il  legato:  una  KberaUtà  a  titolo  singolare  or- 
dinata, in  un  atto  di  idtima  volontà,  liberalità  che  può  essere 
posta  a  carico  di  chiunque  acquista  qualche  cosa  appartenente 
air  eredità  deW  ordinatore  della  liberalità  stessa,  (Vedi  art.  760.) 

§  809.  Nella  sua  pristina  e  più  ampia  accezione,  legare  si- 
gnificò testare,  far  la  legge  del  proprio  patrimonio;  in  questo  senso 
nella  legge  decemvirale  era  detto:  uti  legassit  ita  jus  esto  (vedi 
sopra,  §  602).  Nell'epoca  classica  del  diritto  Romano  legare,  le- 
gatum,  erano  voci  adoperate  ad  esprimere  ancora  qualunque 
diritto  che  prende  vita  alla  morte  del  testatore,  quindi  è  che  il 
giureconsulto  Paolo  diceva:  et  fideicommissum ,  et  mortis  causa 
donatio ,  appellatione  legati  continentur  (fr.  87,  Dig,  de  legatis, 
XXXII).  Ma  in  seguito  quelle  voci  furono  adoperate  di  pre- 
ferenzanel  significato  più  limitato ,  da  noi  indicato  nel  definire  il 
legato. 

§  840.  Il  legato  (lo  abbiamo  già  accennato  per  incidenza)  io 
antico  andava  sottoposto  alle  regolo  seguenti: 

!•  Non  poteva  essere  ordinato,  che  per  testamento,  ed  a 
carico  di  una  eredità  testamentaria  (fr.  416,  Dig.  de  legatis,XX.X\ 
Uip.,  XXIV,  4  ;  fr.  36,  Dig.  de  legatis,  XXXI). 

Jo  Poteva  essere  imposto  agli  eredi  testamentari  soltanto, 
non  ad  un  legatario,  né  ad  un  erede  ab  intestato  (Gàjo,  II,  260, 
«74;Ulp.,  XX[V,20). 

3o  Doveva  essere  fatto,  post  heredis  institutionem  (Gajo,  fi, 
229;  Ulp.,  XXIV,  4  5;  Paolo,  III,  6, 2,  Instit.,  §  34,  de  legatis,  li,  20V 
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4®  Doveva  essere  ordìDato  in  lingua  latina ,  con  parole  ini"» 
perative,  e  con  formule  determinate  (Ulp.^  XXIV,  4;  XXV,  9). 
Quattro  erano  le  formule,  che  si  adoperavano  per  ordinare  i  legali, 
i  quali  assumevano  per  le  medesime ,  nomi  differenti,  cioè:  a)  Per 
vindicaUonem ,  b)  Per  damnationem,  e)  Sinendi  modo ,  d)  Perprce^ 
ceptionem  (Gajo,  li,  492;  Ulp.,  XXIV,  2). 

a)  Nel  \egdilo  per  vindicationem ,  la  formula  esprimeva,  che 
il  testatore  accordava  al  legatario  la  facoltà  di  rivendicare  ciò 
che  gli  aveva  legato:  do,  lego,  sumito,  capito,  hobeto  (Gajo,  li, 
193;  Ulp.,  XXIV,  3). 

b)  Nel  legato  per  damnationem,  il  testatore  condannava 
r  erede  a  dare  al  legatario  Tobietto  del  legato:  heres  meus  damnas 
esto  dare,  heredem  meum  dare  jubeo ,  heres  dato,  fadto  (Qaw,  M, 
2M;  Ulp.,  HIV,  4). 

e)  Nel  legato  sinendi  oiodo,  il  testatore  ingiungeva  all'erede, 
che  permettesse  al  legatario  di  prendere  V  obietto  del  legato  : 
heres  meus  sinito  kgatarium  sumere  illam  rem ,  sibique  habere 
(Gajo,  II,  209;  Ulp.,  XXIV,  5). 

d)  Nel  legato  per  prceceptionem ,  il  testatore  ordinava  che 
Tuno  dei  coeredi,  prima  di  dividere  T  eredità,  prendesse  o  pre- 
levasse dalla  massa  ereditaria  comune  il  legato  lasciatogli:  heres 
meus  prtEcipito;  prwcipuam  hanc  rem  habeto  (Gajo,  lì,  246;  Ut- 
PIANO,  XXIV,  6).  Non  tutte  le  cose  indistintamente,  potevano 
essere  lasciate  con  qualunque  di  queste  forme;  ed  in  vero: 

a)  Per  vindicationem ,  potevano  essere  lasciate  soltanto  le 
cose  delle  quali  il  testatore  aveva  il  dominium  exjure  quiriiium 
nell'epoca  che  fece  il  testamento,  ed  in  quella  delia  sua  morte; 
ma  per  le  cose  quw  pondere,  numero,  mensura Constant,  bastava 
che  avesse  quel  dominio  nell'  epoca  della  sua  morte  (Gajo,  li,  196; 
Ulp.,  XXIV,  7). 

b)  Per  damnationem ,  foiewauo  essere  legate  le  cose  tutte, 
anche  quelle  che  non  erano  nel  dominio  del  testatore,  ma  che 
appartenevano  ad  un  altro;  non  soltanto  le  presenti,  bensì  an- 
cora le  future;  e  non  unicamente  le  cose'corporali,  ma  eziandio 
delle  incorporali ,  come  delle  prestazioni^  dei  crediti;  in  una  pa-> 
loia  tuttociò  che  può  essere  obietto  di  un*  obbligazione  (Gajo,  li, 
202,  203;  Ulp.,  XXIV,  8  e  9). 

e)  Sinendi  modo,  si  legavano  tanto  le  cose  del  testatore^ 
quanto  quelle  deir  erede,  delle  quali  avessero  avuto  la  proprietìi 
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nel  momento  della  morte  (Gajo,  II,  2<0  e  2^;  Ulp.,  XXIV,  10). 
Pel  senatusconsulto  Neroniano  f\x  stabilito,  che  il  legato  delle 
cose  non  appartenenti,  né  al  testatore  né  all'erede,  fatto  sinendi 
modo,  valesse  almeno  come  fdXtx>  per  damnationem  (Gajo,  11,212). 

d)  Per  prcBceptionem ,  potevano  essere  legate  le  cose  proprie 
del  testatore,  res  hereditarice.  Se  fossero  state  legate  con  la  for- 
mula per  prceceptionem  cose  altrui,  il  legato  sarebbe  stato  valido 
soltanto  ex  senatusconsulto  Neroniano  (Gajo,  II,  220) ,  cioè  conae 
un  legato  per  damnationem.  In  un  caso,  per  altro,  si  poteva  legare 
per  prxceptionem  una  cosa  altrui:  e  questo  era  quando  il  testatore 
avesse  legato  in  cotal  guisa  una  cosa  da  lui  mancipata  ad  un  suo 
creditore,  con  la  clausula  della  fiducia  per  costituirgli  un  pegno; 
allora  questa  cosa  doveva  essere  riscossa  dai  coeredi  pagando  il 
debito  del  testatore,  ed  il  legatario  la  prelevava  dall'  eredità.  I  le^ 
gati  per  prceceptionem,  regolarmente  si  scrivevano  sempre  a  fa- 
vore di  uno  dei  coeredi;  ed  invero  pr(ecipere \no\  dire  prendere 
avanti,  a  preferenza  degli  altri  eredi,  coi  quali  si  deve  dividere 
l'eredità  (Gajo,  II,  217,  221).  Tale  almeno  era  l'opinione  dei  Sa- 
biniani;  ma  i  Proculeiani  consideravano  come  oziosa  la  sillaba  prep, 
affermando  che  dovesse  leggersi  in  esso  solo  la  parola  capito:  talché 
questa  non  fosse  una  specie  particolare  di  legato,  bensì  un  legato 
per  vindicationem.  Siffatta  loro  opinione  si  diceva  essere  stata  con- 
fermata da  una  costituzione  di  Adriano  (Gajo,  II,  218, 221).  Sabino 
considerava  come  nullo  il  legato  per  prceceptionem,  fatto  a  favore 
di  un  estraneo;  Giuliano  e  Pomponio,  lo  dicevano  valido,  almeno  ai 
termini  del  senatusconsulto  Neroniano  (Gajo,  11,217,  218).  I  Pro- 
culeiani lo  consideravano  sempre  come  valido,  perché  lo  ritene- 
vano, lo  ripetiamo ,  come  un  legato  per  vindicationem.  Diversi 
erano  eziandio,  gli  effetti  di  queste  differenti  forme  di  legati: 

o)  Se  il  legato  era  fatto  fervindicationem,  il  legatario  acqui- 
stava ipso  jure  la  proprietà  quintana  della  cosa  legatagli,  ed  egli 
poteva  rivendicarla.  Secondo  i  Sabiniani,  tale  acquisto  si  operava 
a  favore  del  legatario,  dal  momento  in  cui  l'eredità  era  acqui- 
stata dallo  erede,  anche  all'insaputa  del  legatario;  secondo  f  Pro- 
culeiani invece,  la  proprietà  della  cosa  legata  non  era  acquistata 
dai  legatario,  se  non  mercé  il  concorso  della  sua  volontà;  e  la 
loro  opinione  ai  tempi  di  Gajo  prevaleva,  perché  confermata  da 
un  rescritto  di  Antonino  Pio  (Gaio,  II,  195). 

6)  Se  il  legato  era  fatto  per  damnationem,  fra  il  legatario  e 
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l'erede  nasceva  un  rapporto  obbligatorio;  il  legatario  diveniva 
creditore  dell'erede,  ed  aveva  contro  di  lui  un' ac^  inpersonam 
ex  testamento  per  costringerlo  a  dare,  mancipare,  injure  cedere, 
tradere  ec.  (Gajo,  II,  204),  azione  stricti  jitris ,  nella  quale  lis  in- 
ficiando crescebat  in  duplum  (Gajo,  II,  282; IV,  9).  Questa  forma 
di  legato  essendo  la  più  generale,  come  quella  che  era  suscettiva 
di  più  estesa  applicazione,  si  diceva  che  il  legato  fatto  per  essa, 
era  il  legato  per  antonomasia,  optimum  jus  legati  (Gajo,  II,  497; 
Ulp.,XXIV,  44). 

e)  Se  il  legato  era  fotte  sinendi  modo,  il  legatario  acquistava 
la  proprietà  della  cosa  legatagli,  soltanto  mediante  la  tradito,  la 
mancipatio,  o  la  cessio  injure  che  gliene  faceva  l'erede;  ma  il 
legatario  poteva  obbligare  V  erede  a  trasferirgli  così  la  propietà 
della  cosa,  intentando  contro  di  lui  l' actio  in  personam  ex  testa* 
mento  (Gajo,  lì,  243).  Vi  erano  per  altro  alcuni  giureconsulti,  i 
quali  opinavano,  che  l'erede  non  fosse  per  questo  legato  obbli- 
gato a  mancipare,  injure  cedere,  tradere,  e  che  bastasse  che  egli 
lasciasse  prendere  al  legatario  la  cosa,  limitandosi  cioè  ad  obbe- 
dire alle  parole  del  testatore  (Gajo,  II,  244). 

d)  Se  il  legato  era  fatto  per  prceceptionem  secondo  i  Sabi- 
niani,  esso  produceva  nel  legatario  il  diritto  di  prelevare  la  cosa 
legatagli  mediante  V actio  familim  erciscundce  (Gajo  ,  II,  249),  se- 
condo i  Proculeiani  aveva  l' effetto  di  un  legato  per  vindicaHonem, 

5»  Il  legato  non  poteva  essere  lasciato  che  alla  persona  con 
cui  si  aveva  la  testamenti factio:  chi  non  poteva  essere  Istituito 
erede,  non  poteva  ricevere  un  legato  (Gajo,  lì,  248;  Ulp.,  XXV,  7, 
Instit;^U,deleg.,ll,iO). 

6o  11  legato  che  il  testatore  voleva  revocare  {adimere),  do- 
veva essere  revocato  con  le  forme  stesse,  con  le  quali  era  stato 
imposto;  p.  e.,  dovevasi  dire:  fundum  ncque  do,  ncque  lego  (Ulp., 
XXIV,  29). 

§  844.  Dopo  i  tempi  di  Augusto,  i  legati  poterono  essere 
ordinati  oltre  che  in  un  testamento ,  eziandio  in  un  codicillo  che 
si  connettesse  con  un  testamento  anteriore  o  posteriore  (Gaio,  II, 
270;  Ulp.,  XXV,  8),  ed  ai  tempi  di  Giustiniano,  parificati  i  legati 
ai  fedecommessi  a  titolo  singolare,  poterono  così  quelli  come  que- 
sti essere  ordinati  in  un  codicillo  non  confermato,  e  venire  im- 
posti all'erede  ab  intestato,  ad  un  legatario.  Dopo  Augusto,  am- 
messo che  i  legati  potessero  essere  ordinati  in  un  codicillo  anche 
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anteriore  al  testamento,  fu  modificata  la  regola:  che  i  legati  do* 
vesserò  essere  scritti  nel  testamento  posi  heredis  institutionem 
(regola  di  cui  ricordiamo  che  si  dava  per  ragione^  che  la  potestcu 
testamenti,  ab  heredis  institutione  incipit,  Ulp.,  XXIV,  45 ,  vedi 
voi.  I,  lib.  I,  g  806  e  207 ,  e  sopra  in  questo  voi.  II,  §  630),  I  le- 
gati, come  le  altre  disposizioni  tutte,  ai  tempi  di  Giustiniano  po- 
terono essere  scritti  in  un  luogo  qualunque  del  testamento  (Instit, 
§  34,  de  legatis,  II,  20 ,  cost.  24,  Cod.  de  testam,,  VI ,  23).  Teodo- 
sio e  Valentiniano  permisero  di  far  testamento,  e  per  conseguenza 
di  ordinare  legati,  anche  in  greco  (cosL  21 ,  g  4^  Cod.  de  testam., 
VI,S3).  Pel  senatusconsulto  Neroniano  (dell'anno  64  dell'Era 
cristiana,  847  di  Roma)  qualunque  legato,  sebbene  non  ordinato 
coi  termini  propri  delle  .formule  sacramentali,  dovè  essere  inter- 
pretato, come  un  legato  per  damnationem,  e  produrne  gli  effetti. 
Costantino,  Costanzo,  e  Costante  (nell'anno  339  dell'Era  cri- 
stiana), tolsero  il  bisogno  di  formule  solenni  neir  ordinare  1  testa- 
menti, e  cosi  tanto  per  le  istituzioni  di  erede,  quanto  per  i  legati 
{cosi.  21  jCod.  de  legatis ,  VI,  37,  cost.  15 ,  Cod.  de  testam.,  VI,  23): 
il  che  fu  quasi  un  preludio  all'  abolizione  delle  formule  in  tutti 
gli  atti,  ordinata  tre  anni  dopo  (cost.  1,  Cod.  de  formulis  et  im- 
petr.  act.  sublatis.  II,  68).  Finalmente  Giustiniano,  dando  piCi  im- 
portanza all'intenzione  dei  defunti,  che  alle  parole  con  le  quali 
fosse  manifestata,  stabili  con  una  sua  Costituzione,  che  una  sola 
fosse  la  natura  dei  legati,  e  che  qualunque  fossero  le  parole  ado- 
perate dal  testatore  nell' ordinarli,  ogni  legatario  potesse  eserci- 
tare a  sua  scelta  V  azione  personale  ex  testamento ,  o  le  azioni 
reali,  o  l' azione  ipotecaria  {Instit.,  §  2,  de  legatis,  II,  20,  cost  I , 
Cod.  communia  de  legatis,  VI ,  43). 

CAPITOLO  IL 

DEI  FEDEGOMMESSI  SINGOLARI.* 

[Instit,,  lib.  II,  tit.  24,  de  singulis  rebus  per  fideicommissumreUctis; 
Dig.^  lib.  XXX,  XXXI,  XXXII,  de  legatis  et  fideicomissis ; 
Cod.,  lib.  VI,  tit.  43,  communia  de  legatis  et  fideicommissis.) 

§  812.  Fedecommesso,  in  generale  è:  una  disposizione  di 
ulHma  volontà,  per  la  quale  si  prega  la  persona  cm  si  lascia 
*  11  Codice  Civile  italiano  proibisce  i  fedecommessì  (art.  899Ì. 
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Mta,  0  parte  dell  eredità^  o  una  cosa  singola  della  medesima, 
di  restituire  quel  tutto,  o  quella  parte,  o  quella  cosa ,  ad  una 
terza  persona  designata.  Se  tutta  Teredità ,  od  una  parte  aliquota 
di  essa  deve  essere  restituita,  il  fedecom messo  dai  giureconsulti 
Romani  chiamasi  fideicommissaria  hereditas  (Instit,,  tìt  de  fidei' 
com,  hered,,  II,  SS),  e  dai  moderni  scrittori  fedecommesso  umVer- 
sale;  se  invece  devesi  restituire  una  cosa  singola,  od  una  somma 
determinata,  il  fedecommesso  dai  Giureconsulti  Romani,  chia- 
masi fideicommissum  singuUs  rei,  e  dai  moderni  fedecommesso 
singolare,  particolare  o  speciale.  Soltanto  V  erede  può  essere  in- 
caricato di  un  fedecommesso  universale  ;  chiunque  riceve  una 
liberalità  dal  testatore  può  essere  incaricato  di  un  fedecommesso 
particolare.  Il  fedecommesso  può  essere  espresso  o  tacito.  Espres-^ 
so,  quando  la  restituzione  è  commessa  con  termini  espliciti.  Jo* 
dio,  quando  senza  commettere  espressamente  di  restituire,  si 
impone  air  erede  una  qualche  omissione  od  azione,  che  addirne* 
fitri  dovere  egli  restituire  l'eredità:  esempigrazia,  se  il  testatore 
istituisse  alcuno  in  erede,  con  Tobbligo  di  non  far  testamento; 
ciò  equivarrebbe  a  commettere  a  queir  erede  di  restituire  la  ere- 
dità ai  suoi  più  prossimi  congiunti  (fr.  69,  §  3,  Dig.  de  legatis, 
XXXI;  fr.  74  pr.,  Dig.  ad  SC.  TrebelL,  XXXVI,  1). 

§  813.  L'origine  dei  fedecom  messi ,  vuoisi  ripetere  dal  de- 
siderio di  beneficare  certe  persone,  che  non  potevano  essere  isti- 
tuite eredi  (specialmente  i  peregrini,  Gajo,  II,  285),  o  che  non 
avrebbero  potuto  acquistare,  se  non  che  una  parte  di  ciò  che 
fosse  stato  loro  lasciato.  Per  conseguire  T  intento,  che  con  una 
istituzione  diretta  non  si  sarebbe  potuto  conseguire ,  si  prendeva 
una  via  indiretta  ;  la  istituzione  od  il  legato ,  che  non  avrebbero 
potuto  essere  ordinati  a  favore  di  un  incapace,  si  ordinavano  a 
favore  di  una  persona  capace  di  acquistarli,  ma  insieme  si  pre- 
gava quest'  ultima ,  di  rimettere  a  coloro  che  volevansi  in  effetto 
beneficare,  tutta  o  parte  dell* eredità  o  il  legato,  per  cotal  guisa 
più  presto  afl3idati  che  dati.  Parimente,  chi  nel  suo  testamento 
non  aveva  favorito  per  dimenticanza,  una  persona  ben' affetta, 
od  una  persona  divenutagli  bene  affetta  dopo  il  testamento  ;  op- 
pure chi  non  avendo  fatto  testamento,  e  non  avendo  agio  per 
farlo,  voleva  tuttavolta  beneficare  qualcheduno:  invece  di  rifore 
il  testamento,  o  di  farlo,  trovava  utile  e  comodo,  di  rimettere  a 
quella  data  persona  una  parte  delf  eredità  o  qualche  cosa  sin- 
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gola  ereditaria,  per  mezzo  di  persona  terza,  di  fiducia.  Tali  fu- 
rono  i  primi  fedecommessi  :  non  obbligatorii,  perocché  chi  li  fa- 
ceva non  aveva  altra  garanzia  per  1* esecuzione  dei  medesimi, 
che  nella  coscienza  e  nella  fedeltà  della  persona,  cui  aveva  affi- 
dato quella  restituzione.  Di  qui  derivò  il  nome  di  fedecommessi, 
nome  che  indica  appunto,  che  la  disposizione  di  ultima  volontà 
era  commessa  alla  fede  altrui  {fidei  heredis  committebatur);  dì 
qui  derivò  eziandio  il  nome  di  fedecommittente  in  chi  faceva  quella 
disposizione^  e  di  fedecommessario  nella  persona  a  cui  favore  era 
fatta.  Il  disponente  si  serviva  di  formule  di  preghiera ,  indirizzan* 
dosi  a  coloro  alla  cui  fede  commetteva  ¥  esecuzione  delle  sue  vo- 
lontà, non  civilibuSf  sed  precatìms  verbis;  ed  in  vero  la  legge 
non  astringendo  costoro  ad  eseguire  la  volontà  del  defunto,  pa- 
role di  comando  non  potevano  loro  essere  dirette  (Ulp.,  XXV,  4). 
Il  loro  ufficio  era  tutto  di  fiducia,  onde  il  nome  di  fieres  fiducia- 
rhds  attribuito  alla  persona ,  cui  il  defunto  aveva  commesso  la 
restituzione.  Per  vincolare  fino  ad  un  certo  punto  la  volontà  dei 
fiduciari,  si  usò  nei  primi  tempi,  di  farli  giurare  per  salutem^  o 
per  genium  principis ,  che  avrebbero  eseguito  il  fedecommesso 
(Cic,  in  Ver.,  II,  U7;  Plin.,  Epis.  X,  66;  fr.  77,  §  23,  Dig.  de 
legatis,  XXXI;  fr.  43,  §  6,  Big.  de  jurejurando,  XII, 2).  Gli  uo- 
mini onesti  biasimavano  e  disprezzavano  coloro,  che  violando  Ja 
fede,  non  eseguivano  il  fedecommesso;  ed  i  Pretoria  quel  biasimo 
assentivano  (Cic,  in  Ver,,  toc.  cit.;  e  de  finib.  bon.,  II,  47,  48); 
finché  poi  Augusto ,  trascinato  dalla  pubblica  opinione ,  ordinò  ai 
Consoli  di  interporre  la  loro  autorità  affinchè  i  fedecommessi  ve- 
nissero rispettati.  Questa  interposizione  di  autorità  consolare,  si 
trasformò  in  seguito  in  una  giurisdizione  permanente,  ed  in  ultimo 
fu  creato  un  Pretore  speciale  rivestito  di  quella  giurisdizione,  e 
perciò  detto  Prcetor  fideicommissarius  (Gajo,  II,  274,275,278, 
285;  Ulp., XXV,  7,  42;  InstiL,  §  4 ,  defideicom.  hered.,  II,  23; 
fir.  2,  g  32,  Dig,  de  orig.  iuris,  I,  2). 

§  844.  I  fedecommessi  singolari  (dei  quali  adesso  ci  limi- 
tiamo a  trattare),  avevano  una  certa  analogia  coi  legati,  essendo  alla 
pari  di  quelli,  delle  liberalità  a  titolo  singolare,  ordinate  mor^{> 
causa;  ma  in  origine  ne  diSerivano  per  molti  rispetti;  ed  invero: 

4<>  I  fedecommessi  potevano  essere  ordinati  senza  formalità 
alcuna  ;  bastava  alla  loro  efficacia,  che  la  volontà  del  disponente 
potesse  venire  constatata.  Era  lecito  dunque,  farli  verbalmente» 
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con  parole  qualunque,  ed  anche  per  cenni,  od  in  scritto  con  una 
lettera  diretta  all'erede  testamentario  o  legittimo  (Paolo,  IV,  4, 
4,  5,6,  H  ;  Ulp.,  XXV,  4,  3,  8;  Gajo,  II,  270, 273;  Instit,  §  1 , 
de  codicill,  II,  25  ;  fr.  8  pr.;  fr.  46,  Dig.  dejure  codicilL,  XXIX, 
7  ;  fr.  24 ,  Dig.  de  legatis,  XXXII;  cost.  22,  Cod.  de  fidecam,,  VI, 
42]:  mentre  i  legati,  come  dicemmo,  non  potevano  essere  ordi- 
nati che  per  testamento,  p  per  codicillo,  ma  confermato  nel  te- 
stamento. 

2^  Onerato  di  un  fedecommesso,  poteva  essere  chiunque  ri- 
ceveva dal  testatore  qualche  cosa ,  e  per  conseguenza  non  tanto 
r erede  testamentario  o  legittimo,  quant' ancora  un  legatario,  un 
fedecommessario  (Gajo, II,  274  ;  Inslit  pr.,  §  4,  de  sing.  reb.  per. 
fideicom.  rei,  II,  24;  cost.  9,  Cod.  de  fideicom.,  VI ,  42  ;  fr.  4,  g  6, 
Dig.  de  legatis,  XXXIl),  mentre  non  si  poteva  imporre  legati 
che  all'erede. 

3^  11  fedecommesso  ordinato  per  testamento,  poteva  esserlo 
ancora  ante  heredis  insUtutionem  (Ulp.,  XXV,  8). 

h^  Non  soltanto  in  lingua  latina ,  bensì  ancora  in  lingua  greca 
potevano  i  fedecommessi  essere  ordinati,  mentre  i  legati  dove- 
vano essere  imposti  in  latino  (Ulp.,  XXV,  9).  Non  con  parole  de- 
terminate ed  imperiose,  come  per  i  legati,  ma  con  parole  qua- 
lunque, e  di  preghiera  si  ordinavano  i  fedecommessi:  non  civili" 
biis,  sed  precativis  verbis  (Ulp.,  XXV,  4;  Paolo,  IV,  4,  5,  6; 
Instit,  §  3,  de  sing.  reb.,  II,  24).  Le  parole  che  ordinariamente 
si  adoperavano  erano  queste:  peto,  rogo,  volo,  fideicommitto 
(Gajo,  11,  249),  ma  si  usavano  anche  le  seguenti:  mando,  de- 
precor,  cupio,  injungo,  desidero,  impero,  volo  dari  (Paolo,  IV, 
4,6;  Ulp.,  XXV,  2).  Secondo  Paolo;  le  sole  parole  relinqtM  et 
commendo,  non  esprimendo  l'idea  del  fedecommesso,  non  vale- 
vano a  ordinarlo  (Paolo,  IV,  4,  6). 

5<>  I  fedecommessi,  a  difTerenza  dei  legati,  potevano  nei 
primi  tempi,  essere  ordinati  a  favore  di  persone  con  le  quali  non 
avevasi  la  testamentifactio:  anzi  vedemmo  che  fu  questa  la  prin- 
cipale ragione  per  la  quale  i  fedecommessi  furono  introdotti; 
quindi  i  peregrini,  i  latini  juniani,  le  donne  contro  la  lex  Voconia, 
le  incerto  personce,  ì  postumi  alieni,  i  caslibes,  gli  orbi,  poterono 
essere  favoriti  mediante  un  fedecommesso.  Ma  quando  1  fedecom- 
messi divennero  un'istituzione  giuridica,  furono  introdotte  al- 
cune limitazioni  alla  primitiva  libertà  assoluta  di  ordinarli.  In- 
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fatti  pel  senatuscoDsulto  Pegasiano,  le  disposizioni  delle  leggi 
JuUa  et  Papia  Poppea  sui  celibi  e  sugli  orbi  furono  estese  ai  fé- 
decommessi  (Gajo,  286).  Un  altro  senatusconsulto  dei  tempi  di 
Adriano,  dichiarò  incapaci  di  acquistare  per  fedecommesso  i  pe- 
regrini, i  postumi  alieni,  le  inc&rtoB  perionas  (Gàjo,  285 ,  287  ; 
<Ulp.,  XXV,  43). 

6»  I  fedecommessi  venivano  revocati  senza  alcuna  formalità, 
«d  anche  tacitamente  (Paolo,  IV,  1,9). 

7»  I  fedecommessi  non  trasferivano  mai  nessun  diritto 
patrimoniale  reale  ;  davano  soltanto  un'  azione  personale  contro 
il  fiduciario  (Paolo,  IV,  4,  48);  i  legati  invece  sé  ordinati 
per  vindicationem,  o  per  prceceplionem ,  attribuivano  un  diritto 
patrimoniale  reale;  e  se  ordinati  per  damnationem  o  Hnendi 
modOf  attribuivano  un  credito,  da  farsi  valere  con  azione  per- 
sonale. 

§  845.  I  fedecommessi  ed  i  legati,  a  poco  a  poco  si  avvici- 
narono in  molti  punti,  e  quando  la  necessità  delle  formule  venne 
a  mancare,  si  può  dire  che  le  differenze  che  rimasero  fra  fede- 
commessi e  legati,  si  riducessero  a  queste  : 

a)  Che  i  legati  non  potevano  essere  imposti  se  non  se  ad  un 
erede  testamentario  ;  onde  è  che  si  ritenevano  come  fedecom- 
messi se  imposti  ad  altra  persona. 

b)  Che  nei  legati  non  si  adoperavano  verba  precativa,  come 
nei  fedecommessi. 

e)  Che  i  legati  erano  interpetrati  strettamente,  i  fedecom- 
messi  piil  benignamente  (Ulp.,  XXV,  4;  cost,  46,  Cod,  defidei- 
€om.,  VI ,  42 }.  Ma  Giustiniano  tolse  ogni  differenza  fra  i  legati  ed  ' 
i  fedecommessi  :  ver  omnia  excequata  sunt  legata  fideicammissis 
(fr.  4,  §  4,  Dig.  de  legatis,  XXX),  attribuì  loro  uguali  effetti 
giuridici  I  talché  ne  derivò ,  come  dicono  i  compilatori  delle  Isti* 
tuzioni  imperiali:  e  ìU  nulla  sii  inter  ea  differentia^  sed,  quod 
»  deest  legatis  hoc  repleatur  ex  natura  fideicommissorum ,  et  si 
»  quid  amplius  est  in  legatis,  per  hoc  crescat  fideicommissi  fio- 
•  tura.  >  (Instit,  §  3,  de  legatis,  II,  20;  cost.  2,  Cod.  commini. 
de  leg,,Ylf  43).  Nonostante  questa  parificazione,  rimase  sempre 
la  differenza:  che  il  servo  manomesso  per  legato,  ha  per  pa- 
trono il  defunto  e  la  sua  famiglia  ;  mentre  il  servo  che  deve  la 
manomissione  ad  un  fedecommesso,  ha  per  patrono  il  fiduciario 
che  lo  ha  manomesso  (Vedi  voi.  I,  lib.  4 ,  §  94,  lett.  B).. 
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CAPITOLO   III. 

DEI  CODICILLI.^ 

{InstxL,  lib.  II,  tit.   25,  de  codtciWs;  Dig.,  lib.  XXIX,  tit.  7, 
de  jure  codicillorum;  Cod,^  lib.  VI,  tit.  36,  de  codicillis.) 

§  816.  Coi  fedecom messi  hanno  intima  connessione  i  codi- 
cilli; fedecommesso  e  codicillo  sono,  per  così  dire ,  due  idee  cor- 
relative: poiché  i  fedecommessi  sono  la  disposizione,  i  codicilli, 
r  atto  che  la  contiene.  Di  quest'  atto  di  ultima  volontà  è  oppor- 
tuno trattare  adesso  con  qualche  diffusione. 

§  817.  Per  codicillo  sì  intende:  un  atto  meno  solenne  di  ul- 
tima volontà,  col  quale  si  può  fare  qualunque  disposizione  a 
causa  di  morte,  all'  infuori  della  istituzione  e  sostituzione  di  un 
erede  diretto ,  o  della  diseredazione.  La  voce  codicillum  indicava 
certe  tavolette,  nelle  quali  i  Romani  scrivevano  appunti  o  ricordi, 
destinati  ad  essere  poi  trascritti  con  miglior  cura  nei  codices, 
nelle  charlce,  nelle  tabuUe;  queste  tavolette  erano  adoperate 
eziandio,  per  scrivere  lettere  confidenziali  agli  amici;  onde  co- 
dicilli signì&cb  ancora  lettere,  epistolce  (Cic,  Epist,  VI,  \%  e  VI, 
48;  Seneca,  Epist.  55  in  f;  fr.  41,  Dig.  de  curat.,  XXVII,  1  ; 
cost.  1,  S  1,  Cod  ut  omnes  judices,lj  49).  L' uso  dei  codicilli,  come 
atti  di  ultima  volontà,  si  introdusse  appunto  sotto  forma  di  let- 
tera, scritta  dal  disponente  all'erede.  A  Lucio  Cornelio  Lentulo 
(console  Tanno  851  di  Roma),  si  deve  siffatta  introduzione,  in- 
sieme con  quella  dei  fedecommessi.  Essendo  egli  in  Affrica  a  e  ri- 

•  conoscendosi  prossimo  a  morte,  scrisse  dei  codicilli  confer- 

•  mati  da  testamento,  nei  quali  pregava  Augusto  per  fedecom- 
>  messo,  ad  eseguire  certi  suoi  voleri.  Augusto  avendo  esaudita 

•  cosiffatta  preghiera,  altri  lo  imitarono,  ed  eseguirono  anche 
»  essi  ciò  che  per  codicillo  era  stato  alla  loro  fedecommesso;  e 
9  la  figlia  di  Lentulo  rispettò  dei  legati,  che  per  rigore  di  gius 
»  non  avrebbe  avuto  obbligo  di  rispettare.  Dicesi  che  Augusto 
»  convocasse  uomini  sapienti  di  quel  tempo,  fra  i  quali  Trebazio 
»  Testa,  il  quale  era  allora  autorevolissimo  giureconsulto,  e  li 

^  Pel  nostro  Codice  il  codicillo  si  confonde  col  testamento. 
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9  interrogasse  se  dovesse  accogliersi  questa  innovazione ,  se  in- 
»  somma  Tuso  del  codicillo  discordasse  coi  principi!  giuridici,  e 
»  che  Trebazio  consigliasse  Augusto  di  favorire  quest'  uso ,  come 
»  utilissimo  e  necessario  ai  cittadini  Romani,  che  nei  loro  lunghi 
»  viaggi,  mentre  avrebbero  potuto  trovarsi  neir  impossibilità  di 
1»  fare  un  testamento,  avrebbero  potuto  nonostante  fare  almeno 
»  dei  codicilli.  In  seguito  Labeone  stesso ,  avendo  fatto  dei  codi- 
»  cilli,niuno  più  dubitò  che  non  fossero  atti  pienamente  legalL  > 
Tale  è  T  origine  dei  codicilli^  narrataci  dai  compilatori  delle  Isti- 
tuzioni Imperiali,  dei  quali  abbiamo  fin  qui  riferito  le  parole  pre- 
cise, limitandoci  a  tradurle.  Nei  codicilli  non  potevano  essere 
ordinati  che  dei  fedecommessi^  perchè  per  V  istituzione  dell'erede 
e  per  i  legati,  il  diritto  Civile  antico  esigeva  un  testamento;  e^ 
è  per  questo  che  talora  i  codicilli  occorrono  indicati  col  nome  di 
epistola  fideicommissaria  (fr.  37,  §  3,  Dig,  de  legatìs,  XXXII; 
fr.  89  pr.,  Dig.  de  legatis,  XXXI). 

§  818.  I  codicilli  si  distinguono:  in  codicilli  ad  testamenium 
facti^  e  codicilli  ab  intestato  facti  (fr.  8;  fr.  4  6,  Dig,  de  jure  codicUL, 
XXIX,  7).  I  primi  sono  ordini  lasciati  dal  testatore  all'erede 
testamentario  :  i  secondi  sono  ordini  lasciati  dal  defunto  all'erede 
legittimo.  I  codicilli  ad  testamentum  facti,  possono  essere  con- 
firmati  nel  testamento,  o  non  confirmati,  E  quella  conferma  può 
essere  in  prasteritum,  ed  in  fiUurum;  in  prwteritum,  se  il  testa- 
tore aveva  prima  del  testamento  fatto  un  codicillo,  e  nel  testa- 
mento lo  conferma:  in  futurum,  se  il  testatore  nel  fare  il  suo 
testamento,  dichiara  che  egli  in  seguito  farà  dei  codicilli,  ed  in 
anticipazione  nel  testare  li  conferma  (Instit,  §  4 ,  A.  t.,  II,  25). 
La  conferma  potrebbe  comprendere  insieme  codicilli  già  fatti,  e 
codicilli  da  farsi,  per  esempio  se  il  testatore,  come  ci  insegna 
Celso,  dicesse:  si  quid  tabidis ,  aUove  quo  genere,  ad  hoc  testa- 
mentum pertinens  reliquero,  ita  valere  volo  (fr.  48,  Dig.  de  jure 
codicilL,  XXIX,  7).  1  codicilli  fatti  ad  testamentum,  collegandosi 
col  testamento,  perchè  ordini  diretti  air  erede  testamentario,  si 
considerano  come  un  accessorio  del  testamento ,  e  quasi  parte 
del  medesimo,  tanto  che  tutto  quello  che  essi  contengono,  si 
considera  come  scritto  nel  testamento  (ut  qucecumque  in  fds 
scribentur  perinde  haberentur  ac  si  in  testamento  scripta  es- 
sent):  ripetendo  la  loro  forza  dal  testamento  (  v/res  ex  eo  co- 
pvunt)\  ne  seguitano  la  sorte  (jus  sequuntur  ejus),  sussistono 


DEI  CODICILLI.  689 

seco,  e  coD  lui  rimangoDO  invalidati  (  fr.  2,  g  2;  fr.  3,  §  2;  fr.  8 
pt\;  fr.  44  ;  fr.  46 ,  Dig.  dejure  codicilla  XXIX,  7).  In  diritto  An- 
tico^ diverso  era  T  ufficio  dei  codicilli  confirmati  nel  testamento, 
da  quello  dei  non  confirmati,  I  confirmati  potevano  contenere  non 
soltanto  dei  fedecommessi ,  bensì  ancora  dei  legati,  delle  revoche 
di  legati,  delle  manomissioni  dirette,  delle  nomine  di  tutore;  i 
codicilli  non  confermati  potevano  contenere  soltanto  dei  fedecom- 
messi (Paolo,  III,  6,  92;  fr.  43,  Dig.  de  manum.  testam.,  XL,  4; 
fr.  3  pr.,  Dig.  de  testam,  tuL,  XXVI,  2;  Paolo,  IV ,  4,40;  Gajo, 
II,  273).  Papiniano  opinava,  che  i  codicilli  anteriori  al  testa- 
mento, fossero  annullati  dal  medesimo,  se  questo  non  li  con- 
fermava esplicitamente  (Instit,  g  4,  A.  t  II,  25;  fr.  5,  Dig.  eod,), 
ma  un  rescritto  degli  imperatori  Severo  ed  Antonino,  ricordato 
nelle  Istituzioni  Imperiali  (loc.  cit.);  stabilì  al  contrario,  che  i 
codicilli  fatti  precedentemente  al  testamento,  avessero  efficacia» 
comunque  non  confermati  espressamente  nel  medesimo.  Tuttavia 
addimandasi,  che  per  qualche  indizio  possa  argomentarsi  il  te- 
statore non  aver  mutato  volontà  (fr.  5,  Dig.  h.  t).  Sparita  nel 
diritto  Giustinianeo  la  differenza  fra  legati  e  fedecommessi,  non 
bavyi  più  interesse  (fuori  che  nei  casi  di  nomina  di  tutore,  e  di 
manomissione  di  servi)  a  constatare  se  una  disposizione  vale 
come  legato  o  come  fedecommesso  :  e  per  conseguenza  la  distin- 
zione fra  codicilli  confermati,  e  non  confermati  nel  testamento , 
è  divenuta  quasi  oziosa.  I  codicilli  fatti  ab  intestato  hanno  un'esi- 
stenza indipendente  e  principale,  sono  validi  o  invalidi  per  ra- 
gioni loro  proprie  (fr.  3  pr.;  fr.  8,  g  4  ;  fr,  46,  Dig.  h.  t.).  In  an- 
tico non  potevano  contenere  se  non  che  dei  fedecommessi,  Q 
diritto  Civile  vietando  che  air  erede  ab  intestato  si  imponesse 
un  legato  (Guo,  II,  270):  dappoiché  un  legalo  presupponesse 
un  erede  testamentario  :  in  gius  Nuovo  i  legati  contenuti  nei  co- 
dicilli, varrebbero  come  fedecommessi. 

§  849.  In  antico  nessuna  formalità  era  richiesta  per  i  codi- 
cilli, (Instit.,  §  3,  A.  t.,  II  25),  ma  dopo  Costantino  se  ne  addi- 
mandarono  tante  quante  pei  testamenti  (cosi.  Cod.  Theod.  testam., 
IV,  4)  dopo  Teodosio  II,  in  minor  numero  [cost.  4,  Cod.  Theod.  de 
testam.,\S^  4;  cost.  8,  §  3,  Cod.  Just,  de  codicill,y\,  36),  onde 
è  che  il  codicillo  fu  detto  atto  meno  solenne  di  ultima  volontà. 
Dal  bisogno  di  queste  formalità  derivò  la  distinzione  fra  codicilli 
pubblici  e  privati,  distinzione  corrispondente  a  quella  analoga 
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dei  testamenti  (vedi  sopra,  §  609).  E  pubblici  si  dissero  quelli 
posti  sotto  la  tutela  e  protezione  della  pubblica  autorità,  conse- 
gnandoli p.  e.  al  principe,  o  facendoli  verbalmente  dinanzi  al  ma- 
gistrato ,  che  ne  redige  un  protocollo ,  depositato  poi  nel  pubblico 
archivio.  Privati  gli  altri.  I  privati  si  suddistinsero  in  nunct^ia- 
tivi  e  scritti.  La  voce  codicillo ,  stando  al  suo  significato  etimolo- 
gico, ingenera  l'idea  della  scrittura,  e  sembra  inconciliabile  cod 
la  nuncupatio;  ma  introdottosi  Fuso  di  accordare  efficacia  ai  co- 
dicilli scritti,  si  riconobbe  logico  accordare  validità  anche  ai 
nuncupativi y  manifestando  questi  come  quelli,  in  ugual  naodo,  la 
volontà  del  defunto. 

§  820.  1  codicilli  pubblici  non  abbisognano  di  nessuna  forma- 
lità, appunto  come  non  ne  abbisognano  i  testamenti  pubblici.  I  co- 
dicilli privati,  sieno  scritti  o  nuncupativi,  richiedono  : 

a)  cinque  testimoni  idonei,  poco  importa  che  sieno  ro^ft' o 
trovatisi  uniti  per  caso  (cost  8,  Cod.  de  Codicill.,  VI,  36). 

b)  la  contestualità  {ciL  cost  8).  I  codicilli  scritti  richiedono 
di  più  la  firma  dei  testimoni,  ma  non  T  apposizione  del  loro  sigillo 
{cit.  cost.  8,  §  3).  Intorno  alla  firma  del  codicillante,  valgono  le 
stesse  regole  esposte  nel  trattare  dei  testamenti  scritti  (vedi  so- 
pra, §  612).  11  Boemero  opinò,  che  come  i  Romani  avevano  dei 
testamenti  privilegiati,  così  avessero  dei  codicilli  privilegiati, 
ma  ciò  non  è  dimostrato.  Del  resto,  nel  diritto  Giustinianeo,  le 
forme  dei  codicilli  perderono  molta  della  loro  importanza, a/meno 
per  riguardo  all' ordinamento  dei  legati  e  dei  fedecommessi,  dopo 
che  Giustiniano  con  una  sua  Costituzione  ebbe  stabilito:  che  un 
fedecommesso  fatto  verbalmente  oper  lettera,  ma  senza  nessuna 
formalità,  sarebbe  stato  valido,  se  l'erede  cui  il  fedecommessario 
poteva  deferire  il  giuramento,  ricusava  di  giurare  di  non  avere 
avuto  quella  commissione  [Instit,  §  12  de  fideicom.  Aer^d.,!!,  23; 
cost.  32,  Cod.  de  fideicom.,  VI,  42),  la  quale  Costituzione  vale 
anche  per  i  legati,  dopo  che  questi  sono  parificati  ai  fedecom- 
messi. 

§  821.  Soltanto  una  persona  capace  di  fare  un  testamento 
può  fare  un  codicillo  (fr.  6,  g  3 ;  fr.  8 ,  §  2,  Dig.  dejure  codicilL, 
XXIX,  7).  Essa  non  ha  facoltà  nel  codicillo  di  istituire  un  erede, 
né  di  sostituire  ad  un  erede,  o  di  diseredare,  e  neppure  di  ap- 
porre nel  codicillo  una  condizione  all'istituzione  dell'erede,  fatta 
nel  testamento  (Instit.,  §  2,  h.  t.  II,  25;  Gajo,  II,  273  ;  fr.  2, 
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I  4;   fr.  6,  Dig,  de  jure  codicUL,  XXIX,  7).  Ma  è  lecito  al  testa- 
tore di  indicare  nel  codicillo  il  nome  dell' erede,  istituito  nel  te- 
stamento, 0  di  assegnare  nel  codicillo  air  erede  istitaito  nel  testa- 
mento,  la  quota  di  eredità  in  cui  lo  vuole  istituire.  Esempigrazia 
è  lecito  al  testatore,  dire  nel  suo  testamento:  Istituisco  mio  erede 
la  persona  die  io  nominerò  nel  mio  codicillo,  come  pure  ha  fa- 
coltà di  dire:  Istituisco  Tizio  mio  erede,  per  quella  quota  che  io 
stabilirò  nel  mio  codicillo  (fr.  36;  fr,  77,  Big,  de  hered.  instit.^ 
XXVIII,  5).  Nel  codicillo  lice  validamente  ordinare  la  restitu- 
zione fedecommessaria  di  tutta  l'eredità,  o  di  una  quota  parte 
della  medesima  (Gajo,  II,  273;  InstiL,  §  2,  (fa  codicilL,  II,  25; 
fr.  2,  §  4,  Big,  de  jure  codicill,  XXIX,  7).  Il  principio  che  non  può 
imporsi  un  legato  in  un  codicillo  non  confermato  da  testamento, 
o  in  un  codicillo  ab  intestato,  ha  perdato  ogni  efletto  pratico,  dopo 
la  parificazione  dei  legati  ai  fedecommessi.  La  manomissione  di 
un  servo  per  codicillo  è  possibile,  ma  vale  come  fedecommesso 
(vedi  voi.  I,  lib.  1,  §  94,  lett.  B).  Il  tutore  nominato  in  un  codi- 
•    cillo  non  confermato  o  in  un  codicillo  ab  intestato,  non  sarebbe  un 
vero  e  proprio  tutore  testamentario,  ma  con  la  conferma  del  Ma- 
gistrato potrebbe  esercitare  FufiQcio  (vedi  voi.  I,  lib.  1,  §  206).  È 
lecito  fare  più  codicilli,  e  tutti  valgono  e  coesistono  giuridicamente; 
senza  che  il  posteriore  revochi  Y  anteriore.  Questa  revoca  si  ve- 
rificherebbe soltanto  quando,  0  0  disponente  avesse  dichiarato  es- 
sere sua  volontà  che  essa  si  verificasse ,  o  quando  le  disposi- 
zioni del  codicillo  posteriore,  fossero  inconciliabili  con  quelle 
deir  anteriore  [cost.  3,  Cod,  de  codicill,  VI,  36). 

§  822.  Mentre  i  testamenti  ed  i  codicilli  sono  ambedue  atti 
di  ultima  volontà ,  hanno  per  altro  differenze  notevoli  fra  loro: 
Ed  in  vero  : 

a)  Prescindendo  dalla  tanto  maggiore  antichità  del  testa- 
mento, è  da  osservare  innanzi  tratto,  che  mentre  ninno  può 
morire  con  più  testamenti  tutti  ugualmente  validi,  più  codicilli 
lasciati  da  un  medesimo  disponente  (l'abbiamo  ora  detto)  pos- 
soDo  valere.  Cotale  differenza  non  deve  sorprendere  :  imperoc- 
ché i  codicilli  sono  destinati  soltanto  a  conferire  dei  diritti  sopra 
delle  cose  singole;  e  se  nell'eredità  ne  esistono  più,  è  lecito  ed 
è  possibile  con  un  codicillo  disporre  di  alcune ,  con  un  codtcttio 
diverso  disporre  di  altre  ;  ma  non  cosi  procede  la  bisogna  nel 
testamento,  perchè  col  testamento,  dal  testatore  disponendosi  del 

JilittuicHi  di  Diritto  Romano.  —  S.  41 
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sao  universum  jiis ,  in  altri  termioi,  di  tutto  il  suo  patrimonio, 
di  tutti  i  suoi  averi,  dopo  ud  testamento  non  rimane  obietto  pos- 
sibile per  un  secondo. 

b)  Il  testamento  è  inteso  air  istituzione  di  uno  o  più  gradi  di 
eredi  diretti;  senza  questa  istituzione  il  testamento  manca;  tale 
istituzione  non  può  essere  fatta  per  codicillo.  Se  vi  fosse  scritta, 
si  interpreterebbe  come  un  fedecommesso,  supponendo  che  il  di- 
sponente avesse  sbagliato  nelle  parole. 

e)  Il  testamento  richiede  sette  testimoni,  al  codicillo  ne  bar- 
stano  cinque. 

d}  Il  testamento  esclude  la  successione  ab  intestato ,  il  codi- 
cillo è  compatibile  con  la  medesima. 

§  823.  I  commentatori  del  diritto  Romano  chiamano  cIom*- 
sola  codicillare,  quella  clausola  con  la  quale  il  testatore  dichiara: 
che  se  il  suo  testamento  non  potrà  valere  come  ^  testamento, 
valga  almeno  come  codicillo  :  t  hoc  testamentum  volo  esse  ra- 
»  tum  quacumque  ratione  poterit  —  ea  omnia  fieri  volo  etiam 
»  ab  intestato  —  volo  hoc  etiam  vice  codicillorum  valere  —  ut 
»  vim  etiam  codicillorum  scriptura  debeat  obtinere  (fr.  29 ,  Dig, 
qui  iestam.  fac.  poss.,  XXVIII,  4;  fr.  43,  Dig.  de  inof.  testam., 
V,  2;  fr.  3,  Dig.  de  testam.  milit.,  XXIX,  4;  cost.  8,  Cod.  de 
codicill.,  VI,  36).  Siffatta  clausola  non  si  sottintende  mai  nei  te- 
stamenti dei  pagani  (  fr.  44 ,  §  3,  Dig.  de  vulg.  et  pup.  substiL^ 
XXVIII,  6;  fr.  4 ,  Dig.  dejure  codicill,  XXIX,  7;  cost.  8,  §  4 ,  Coi  & 
codicill  VI,  36);  si  sottintende  nei  testamenti  militari  (fr.  3,  Dig.  de 
testam.  milit.,  XXIX,  4).  È  superfluo  aggiungerla,  quando  tutte 
le  solennità  volute  dalla  legge  per  la  validità  del  testamento, 
sono  state  in  esso  osservate.  Non  ha  effetto  alcuno  se  non  fu- 
rono osservate  neppure  le  formalità  necessarie  ad  un  codicillo, 
0  se  il  disponente  è  incapace  a  fare  qualunque  atto  di  ultima  vo- 
lontà ,  0  si  mostra ,  con  le  sue  disposizioni  inofficiose,  quasi  alie- 
nato di  mente  (fr.  43,  Dig.  de  inoff.  testam.,  V,  2;  fr.  2  e  36, 
Dig.  de  legatis,  XXXII),  o  se  le  sue  disposizioni  sono  viziate  da 
errore,  dolo,  timore,  violenza  (vedi  sopra  §  693 ,  n»  3).  La  clausula 
codicillare  giova  dunque,  se  il  testamento  è  invalido,  perchè 
manca  V  istituzione  deli'  erede ,  o  perchè  V  istituito  non  vuole  o 
non  può  acquistare  la  eredità,  o  perchè  il  testamento  manca 
delle  forme  esterne  prescritte  dalla  legge.  Ed  in  vero  in  tutti 
questi  casi,  la  eredità  si  deferisce  agli  eredi  legittimi ,  ed  essi 
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<levoDo  eseguire  la  volontà  del  testatore  come  fedecommesso 
<fr.  2,  §  4,  Dig,  dejure  codidll,  XXIX,  7;  cost.  29,  Cod  comm. 
de  kgat.  ei  fideicom.,  VI,  42;  cosi,  8,  §  1  e  2,  Cod.  de  codicilla 
VI,  36).  Nel  caso  che  esista  un  testamento,  cui  sia  stata  apposta 
la  clausula  codicillare,  ed  il  quale  non  possa  valere  come  testa- 
mento, sibbene  qual  codicillo ,  se  per  avventura  il  testatore  stesso 
aveva  fatto  anteriormente  un  altro  testamento  valido ,  V  eredità 
è  deferita  airerede  istituito  in  questo  valido  testamento  anteriore, 
come  ad  erede  diretto  (InstìL,  §  3,  qiUb.  mod.  testam.  infirm.,  il,  17  ; 
fr.  2,  Dig,  de  injusto  rupto,  XXV11I,3),  ma  per  le  leggi  Romane 
costui  è  obbligato  a  restituire  Y  eredità  qual  fedecommesso ,  alla 
persona  istituita  nel  testamento  posteriore,  in  cui  si  legge  la  clau- 
sola codicillare.  Allorquando  un  testamento  è  munito  della  claa- 
-sola  codicillare,  T erede  istituito  ha  la  scelta  di  riconoscerlo  e 
farlo  valere,  o  come  testamento  o  come  codicillo:  ma  scelto  che 
egli  abbia  non  gli  è  più  lecito  pentirsi.  Tuttavolta  gli  ascendenti 
istituiti  nel  testamento^  f  discendenti  agnati  del  defunto  Ano  al 
40  grado,  ed  i  discendenti  cognati  fino  al  3<»,  i  quali  hanno  soste- 
nuto la  validità  dell'atto  come  testamento,  senza  effetto, possono 
poi  far  valere  l'atto  stesso  come  codicillo.  Ma  se  da  primo  hanno 
sostenuto  la  validità  di  quell'atto  come  codicillo ,  non  possono  in 
seguito  pretendere  di  farlo  valere  come  testamento  (cosL  8  pr., 
1 4  e  2,  Cod.  de  codidll,  VI,  36). 

CAPITOLO  IV. 

Teoria  dei  legati  e  dei  fedegommessi 
a  titolo  singolare. 

g  824.  Per  esporre  convenientemente  le  regole  che  gover- 
nano i  legati  ed  i  fedecommessi  a  titolo  singolare,  dopo  la  loro 
parificazione,  operata  da  Giustiniano,  è  necessario  dichiarare: 
I.  Quali  persone  intervengano  in  un  legato. 
II.  Quali  cose  sieno  obietto  possibile  di  legato. 

III.  Quali  sieno  le  modalità  dei  legati. 

IV.  Come  i  legati  si  acquistino. 

V.  Come  si  regoli  il  diritto  di  accrescimento  nei  legati. 
VI.  Qual  sia  il  disposto  della  legge  Falcidia  sui  legatL 
VII.  Quali  sieno  le  cause  di  invalidità  dei  legati. 
Vili.  Quali  azioni  spettino  ai  legatari. 
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I.  IVRSONE  CHE  INTERVENGONO  IN  UN  LEGATO. 

5  825.  a)  Chiunque  gode  della  capacità  di  testare,  gode 
eziandio  della  capacità  di  lasciare  legati  (fr.  2;  fr.  444  pr.,  §  i, 
J)fg.delegaUs,XXX). 

b)  Chiunque  6  capace  di  essere  istituito  erede ,  è  capace  an- 
cora di  essere  onorato  di  un  legato  {InsHL  §  24,  delegaiis,  lì,  20). 
Legato  inutile  era  quello  lasciato  a  favore  del  servo  deir  erede:  per- 
chè il  servo  acquistando  pel  padrone,  V  ordinare  air  erede  di  pa- 
gare al  servo  suo  un  legato,  equivaleva  all'  ordinargli  di  pagarlo  a 
so  stesso  (fr.  U6^Dig.delegatis),  lochè  sarebbe  assurda  cosa.  Ma 
se  è  inutile  il  legato  fatto  a  favore  dell'  heres  sobis,  tale  oca  è  il 
legato  di  antiparte,  o  prelegato  (prtete^a^m)  fatto  a  favore  di  uno 
fra  più  coeredi.  Quello  fra  i  coeredi  onorato  di  tal  prelegato,  ha 
diritto  di  prelevarlo  dair  eredità,  talché  come  legatario  acquista 
soltanto  quella  parte  del  legato  stesso,  che  posa  a  carico  degli 
altri  coeredi,  in  proporzione  della  loro  quota;  l' altra  parte  che  egli 
come  erede  dovrebbe  pagare  a  sé  stesso,  V  acquista  come  erede 
(fr.  22,  fr.  76,  §  4  ;  fr.  94,  Dig.  ad  kg.  Palcid.,  XXXV,  2;  fr.  48, 
§  3,  Dig.  ad  SC.  TrebeU.,  XXXVl,  4;  fr.  34,  g  42,  Dig.  de  le- 
gatis,  XXX).  I  più  coeredi  istituiti  a  parti  disuguali,  acquistano 
la  cosa  lasciata  loro  senza  designazione  di  parti,  non  già  in  pro- 
porzione della  rispettiva  loro  quota  ereditaria,  bensì  a  parti  u^aii 
(fr.  67,  §  4 ,  Dig.  de  legatis,  XXX). 

e)  Chiunque  acquista  qualche  cosa  dall'  eredità  di  un  de- 
funto, può  (dopo  la  parificazione  fra  legati  e  fedecommessi  a  titolo 
singolare),  essere  onerato  della  prestazione  di  un  legato  (fr.  92, 
§  2,  Dig.  de  legatis,  XXX;  fr.  4,  §  6,  D^.  de  legatis,  XXXII, 
cosL  9,  Cod,  defideicom,,  VI,  42);  per  mezzo  di  lui  può  legarsi, 
egli  è  persona,  per  usare  la  locuzione  testuale,  a  quo  legavi pos- 
siL  ^  Tuttavolta  niuno  può  essere  onerato  della  prestazione  di  un 
legato ,  che  superi  in  valore  quanto  costui  acquistò  dall'  eredità 
di  chi  gli  ha  imposto  quel  legato:  neminem  oportere  plus  legati  no- 
mine prestare,  qttam  ad  eum  ex  hereditate  quid  pervenir  (fr.  4, 
S  47,  Dig,  ad  SC.  Trebell,  XXXVI,  4  ;  fr.  4  U,  §  3  e  4,  Dig.  de  legatis, 
XXX;  fr.  70,  §  2,  Dig.  de  legatis,  XXXl).  Quando  il  defunto  non 

*  Concorda  l'ari.  83vS,  ivi:  «  È  valido  indistintamente  il  legato  di  cosa  ap- 
partentfnle  all'  crede  od  al  legatario  incaricato  di  darla  ad  un  terzo.  » 
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•stabiri  chi  debba  prestare  il  legato,  tutti  gli  eredi  sodo  obbligati 
a  prestarlo,  io  proporzioDe  delle  loro  quote  ereditarie  (fr.  54,  §  3; 
fr.  424,  Dig.  de  legatis,  XXX;  fr.  17,  Big.  de  duob,  reU,  XLY,  2; 
cosi.  2  ,  Cod.  de  hered.  act.,  IV,  46).  * 

IL  COSE  OBIETTO  POSSIBILE  DI  LEGATO. 

§  826.  Obietto  di  legato  può  essere:  qualunque  cosa  in  coifi* 
niercio ,  esistente  o  che  possa  esistere  in  futuro ,  purché  utile  al 
legatario.  Qualunque  cosa:  dunque  tanto  una  cosa  corporale, 
quanto  una  incorporale,  determinata  tanto  in  genere,  quanto  in 
specie,  come  pure  una  quantità  o  una  università  di  cose;  purché 
sia  in  commercio:  laonde  non  le  cose  sacre,  religiose,  sante,  co- 
muni, pubbliche,  (fr.  49,  g  2  e  3,  Dig.  de  legatis,  XXXI);  pur- 
ché esista  0  almeno  possa  esistere  in  futuro:  per  conseguenza  le 
cose,  che  piCi  non  sono  in  natura,  o  che  non  vi  furono,  né  sa- 
ranno mai ,  non  possono  essere  obietto  di  un  legato  serio.  Sul  le- 
gato di  cose,  che  se  non  esistono,  almeno  potranno  esistere  in 
futuro,  è  da  fare  qualche  osservazione.  Suppongasi  che  un  te- 
statore abbia  lasciato  in  legato  400  anfore  di  vino,  da  prendersi 
dalla  futura  raccolta  del  suo  fondo  Corneliano ,  e  che  la  raccolta 
del  vino  manchi;  dovrannosi  prestare  le  400  anfore  di  vino?  Ri- 
sponde negativamente  il  fr.  5,  Dig.  de  tritico,  vino,vel  oleo  legato, 
(XXXIII,  6).  Ma  se  il  testatore  avesse  legato  una  determinata 
quantità  di  vino,  senza  stabilire  il  fondo  dal  quale  dovesse  essere 
preso,  il  legato  dovrebbe  essere  prestato,  quand'anche  nelF ere- 
dità non  esistesse  vino  (fr.  3,  Dig.  de  tritico,  vino,  XXXIII,  6)» 
Il  legato  di  una  somma  di  danaro  deve  essere  pagato,  tanto  se 
neir eredità  si  trovano  contanti,  quanto  se  non  vi  se  ne  trovano 
(fr.  42,  Dig.  de  legatis ,  XXXI).  Il  legato  di  cosa,  che  è  nel  domi- 
nio assoluto,  esclusivo,  ed  irrevocabile  del  legatario,  è  nullo: 
giusta  la  regola  :  res  mea,plus  quam  semel  mea  esse  nonpotest  * 
{Instit.,  §  40,  de  legatis,  II,  20);  ma  se  il  legatario  aveva  sulla 

*  Concordemente  col  diritto  Romano  V  articolo  869  stabilisce  che  se  V  ob- 
bligo di  pagare  il  legato  è  stato  particolarmente  imposto  a  taluno  degli  eredi, 
questi  solo  è  tenuto  a  soddisfarlo  (concorda  il  fr.  33,  §  4  ,  Dig.  de  legatis.  II). 
^uRst'  articolo  al  capoverso  aggiunge  :  che  se  è  stata  legata  una  cosa  prò- 
pria  dì  un  coerede ,  V  altro  coerede  o  i  coeredi  sono  tenuti  a  compensarlo  del 
valore  di  essa  con  danari  o  fondi  ereditari  in  proporzione  della  quota  eredita- 
ria ,  quando  non  consti  di  una  contraria  volontà  del  testatore. 

*  Concorda  V  art.  843. 
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cosa  legatagli,  un  dominio,  limitato  per  esempio  da  una  servitù 
personale  di  usufrutto ,  allora  si  intenderebbe ,  che  il  testatore 
gli  avesse  legato  quello  che  a  lui  legatario  mancava,  a  rendere 
il  suo  dominio  illimitato  e  pieno;  e  se  il  testatore  avesse  avuto 
dei  diritti  o  delle  pretensioni  sulla  cosa  del  legatario ,  si  intende- 
rebbe che  col  legargliela ,  gli  avesse  legato  quei  diritti  e  preten- 
sioni, e  così  vi  avesse  rinunziato  (fr.  71 ,  §  5;  fr.  86  pr.,  §  4,  Dig. 
de  kgatis,  XXX).  ^  La  validità  del  legato,  per  ragione  della  cosa 
legata,  si  giudica  secondo  le  condizioni  che  essa  aveva  neir  epoca 
in  cui  fu  fatto  il  testamento.  11  legato  intdile  nel  suo  principio,  per  la 
inidoneità  della  cosa,  in  quel  tempo,  non  può  in  seguito  divenire 
valido  per  mutata  condizione  della  cosa  stessa:  giusta  la  regola  Ca- 
toniana :  riferita  da  Celso  nel  (fr.  I ,  Dig.  de  regula  Catoniana 
(XXXIV,  7),  nei  termini  seguenti:  quod  si  testamenti  facti  tempore, 
decessisset  testator,  inutile  foret  id  legatum,  quandocumque  deces- 
serit, non  valere,  e  da  Paolo  generalizzata  con  le  espressioni:  quol 
ab  initio  vitiosum  est,  non  potest  tractu  temporis  convalescere  (fr.  29, 
Dig.de  reg.jtms,  L,  47).  Ma  sarebbe  lecito  mettere  in  condizione 
la  idoneità  della  cosa;  potrebbe  esempigrazia,  il  testatore  dire:  k^ 
a  Tisio ,  la  casa  di  sua  proprietà ,  pel  caso  che  aW  epoca  della 
mia  morte  non  fosse  piiA  sua;  l'erede  sarebbe  allora  obbligato, 
verificandosi  la  condizione,  a  ricomprare  la  casa,  e  consegnarla 
a  Tizio,  0  ciò  non  venendogli  fatto,  sarebbe  obbligato  a  pagar- 
gliene il  valore;  perchè  la  regola  Catoniana  non  è  applicabile  ai 
legali  condizionati  (fr.  41 ,  §  2,  Dig.  de  legatis ,  XXX;  fr.  3;  fr.  4, 
Dig.  de  reg.  Caton,,  XXXIV,  7).  È  possibile  che  il  testatore  leghi, 
oltre  cose  proprie,  ancora  cose  altrui.*  Se  lega  una  cosa  altrui 
zapendo  questa  qualità  della  cosa ,  si  intende  che  abbia  voluta 
imporre  ali* erede  T  obbligo  di  comprarla,  e  di  farla  avere  al  le- 
gatario, e  neir  impossibilità  di  fare  questo,  si  intende  gli  abbia 
imposto  r  obbligo  di  pagare  al  legatario  il  prezzo  di  quella  cosa, 

*  Concorda  V  art.  839.  «  ivi  »  So  al  testatore,  all'  erede,  od  al  legatario  ap- 
partiene una  parie  della  cosa  legata  od  un  diritto  sulla  medesima,  il  legato  è 
valido  soltanto  relativamente  a  questa  parte  od  a  questo  diritto,  salvo  che  re> 
suiti  della  volontà  del  testatore  di  legare  la  cosa  per  intiero,  in  conformila 
deir  art.  837. 

«  li  legato  di  cosa  altrui  è  nullo,  pel  Codice  nostro,  salvo  che  sia  espresso 
rei  testamento,  che  il  testatore  sapeva  essere  cosa  altrui  ;  nel  qual  caso  ò  in  fa- 
•  oltà  dell'  erede  o  di  acquistare  la  cosa  legata  per  rimetterla  al  legatario  o  di 
liagame  a  questo  il  giusto  prezzo.  Se  però  la  cosa  legata  quantunque  d' aUri  al 
icmpo  del  testamento,  si  trova  in  proprietà  del  testatore  al  tempo  di  sua  morte 
i;  valido  11  legalo  della  medesima  (art.  837.)  Quest' ultima  disposizione  contra- 
dice  alla  regola  Catoniana  m  materia  di  legati. 
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a  ragione  di  stima  (InsliL,  §  4,  de  legaUs,  II,  20 ;  fr.  1 4 ,  §  S  ;  fr.  30, 
§  6,  Dig.  de  legatis,  XXXII).  Ma  se  il  testatore  legò  la  cosa  altrui, 
credendola  per  errore  propria,  il  legato  è  nullo:  perchè  allora  si 
presume,  che  se  il  testatore  avesse  saputo  tal  cosa  non  essere 
sua,  non  l'avrebbe  legata:  presunzione  che  non  potrebbe  aver 
luogo,  se  il  legatario  fosse  un  prossimo  congiunto,  cui  il  testa- 
tore avrebbe  certamente  yoluto  legare  qualche  cosa  {cott  40, 
Cod.  de  legatis,  VI,  37).  Per  altro,  il  legatario  il  quale  sostiene 
che  il  testatore  legando  una  cosa  altrui,  sapeva  che  era  altrui, 
deve  provarlo:  e  non  sta  già  air  erede  il  provare  che  il  testatore 
ignorava  essere  altrui;  conciossiachè  l'onere  della  prova  incomba 
sempre  air  attore  (Paolo,  IV ,  4 ,  8 ,  Instìt,  §  4 ,  (fé  legatis,  Il ,  20; 
fr.  9i\,Dig,  deprobat.,  XXW,  3).  Supposto  che  il  legatario,  all'epoca 
in  cui  dovrebbe  acquistare  la  cosa  legatagli,  ne  avesse  già  acqui- 
stata la  proprietà,  è  da  distinguere  se  fece  quell'acquisto  a  titolo 
lucrativo,  o  a  titolo  oneroso:  se  a  titolo  oneroso,  ha  diritto,  che 
r erede  lo  rimborsi  di  quanto  spese  per  acquistarla;  se  a  titolo 
lucrativo,  il  legato  è  inutile:  (fr.  34,  §  7,  Dig.  de  legatis,  XXX; 
fr.  21 ,  §  I ,  Dig.  de  legatis,  XXXll)  perchè  dtue  causce  lucrativa^ 
in  èamdem  rem,  eamdemque  personam  concurrere  non  possunt 
(Instit.,  §  6,  de  legatis,  II,  SO;  fr.  47,  Dig.  de  oblig.  et  act., 
XLIV,  7).  Se  dunque  la  cosa  stessa  è  stata  lasciata  allo  stesso 
legatario,  in  due  testamenti,  bisogna  distinguere,  se  egli  acqui- 
stò prima  la  cosa ,  ovvero  prima  la  stima  o  il  prezzo  della  me- 
desima; se  'ebbe  prima  la  cosa,  non  può  poi  chiedere  la  sti- 
ma, perchè  la  cosa  Tha  avuta  per  causa  lucrativa;  se  ebbe 
prima  la  stima,  può  agire,  per  avere  la  cosa,  perchè  per 
avere  ricevuto  la  stima  non  ha  effettivamente  avuto  la  cosa 
(InsUt,  §  6,  de  legaUs,  li,  20;  fr.  408,  §  4,  de  legatis,  XXX). 
È  valido  il  legato  della  cosa  oppignorata ,  e  T  erede  è  obbligato 
per  regola,  a  redimere  il  pegno,  se  il  testatore  conosceva  che  era 
impegnata ,  ammenoché  dai  termini  del  legato ,  o  da  altre  prove 
non  apparisse ,  che  il  testatore  volle  addossare  al  legatario  l'onere 
di  quella  redenzione  (fr.  57,  Dig.  de  legatis,  XXX,  Paolo,  III, 
6,  8,  Instit.,  §  5,  de  legatis,  II,  20),  cost.  3,  cod.  eod.,  tit.  VI,  37).  * 

«  Per  r  articolo  878  se  la  cosa  legata  è  gravata  di  un  canone,  di  una  rendita 
fondiaria,  di  una  seryitù  o  di  altro  carico  inerente  al  fondo,  il  peso  ne  è  soppor- 
tato dal  Iettarlo. 

Se  poi  la  cosa  legata  è  vincolata  per  una  rendita  semplice,  un  censo  od 
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Supposto  che  li  testatore,  dopo  avere  lasciata  una  cosa  in  legato, 
r  avesse  alienata,  è  da  distinguere  se  T  alienò  per  bisogno  (come 
per  pagare  dei  debiti  urgenti},  o  senza  bisogno:  se  per  bisogno , 
r  erede  è  obbligato  a  prestarla  od  a  prestarne  la  stima  al  legata- 
rio; se  senza  bisogno»  si  presume  che  con  quella  alienazioDe  il 
testatore  abbia  voluto  reyocare  il  legato  (InsliL,  g  42,  de  legatis, 
II,  20;  fr.  4  4 ,  §  42,  Big.  de  legatis,  XXXll;  fr.  48,  Big.  deadim. 
vdtransf.  leg.,  XXXIY,  4;  Gajo,  II,  498). 
y  §  827.  Abbiamo  detto  che  possono  essere  legate  tanto  delle 
cose  corporali,  quanto  delle  cose  incorporali,  come  sarebbero  un 
diritto  di  usufrutto  o  d' uso,  ed  in  generale  di  qualunque  servitù 
personale  o  reale,  un  diritto  di  pegno,  d*  enfiteusi ec.  Fra  i  legati 
di  cose  incorporali,  meritano  speciale  menzione  i  seguenti: 

a)  Il  legatum  nominis ,  ossia  il  legato  di  un  credito.  Si  verf- 
fica  questo  legato ,  quando  il  testatore  lascia  a  qualcheduno  un 
credito  che  egli  ha,  o  che  il  suo  erede  ha  verso  un  terzo.  Alla 
validità  di  siffatto  legato  si  addimanda ,  che  Q  credito  esistesse 
nel  tempo  in  cui  fu  legato,  e  che  non  sia  stato  estinto  prima  della 
morte  del  testatore  ^  (fr.  75 ,  §  4  e  2 ,  Big.  de  legatis,  XXX  ;  fr.  Sf 
pr,,  ^\,  e  Big.  de  liberat.  leg.,  XXXIV,  3,  InstU.,  §  24  »  de  lega- 
tis, lì  ^  20).  L'erede  era  obbligato  a  cedere  al  legatario  del  cre- 
dito, le  azioni  per  esigerlo  (Fnstit.,  §  24  ^  de  legatis.  II,  20;  fr.  H, 
g  6;  fr.  75,  §  2,  Big,  de  legatis,  XXX),  ma  anche  senza  cessiooe 
potè  poi  sperimentarle  come  azioni  utiles  {cosL  48,  Cod,  dekgoL, 
VI,  37).  Supposto  che  il  credito  legato  non  fosse  pagato  dal  debi- 
tore, r  erede  non  sarebbe  obbligato  a  pagarlo,  perchè  T  erede  non 
è  obbligato  a  garantire  né  la  solveotezza  del  debitore,  né  Fesi- 


aitro  debito  dell*  eredità  o  anche  di  un  terzo ,  l' erede  ò  tenuto  al  pagamento 
delle  annualità,  o  degli  interessi,  o  della  somma  principale,  secondo  la  ntOvara 
del  debito,  quando  il  testatore  non  abbia  diversamente  disposto. 

Laonde  il  peso  di  un  usufrutto,  secondo  il  Codice  nostro,  dovrebbe  sop- 
portarsi dal  legatario y  mentre  per  diritto  Romano,  se  l'usufrutto  era  noto  al 
testatore,  l'erede  era  tenuto  a  liberare  la  cosa  legata  dalla  servitù  dell'usu- 
frutto ,  0  a  pagare  al  legatario  la  slima  della  servitù  medesima  (fr.  66 ,  f  6  Dig. 
delegatali). 

Parimente  non  potrebbe  presso  di  noi  il  legatario  esigere  che  r  erede  gii 
consegnasse  la  cosa  legatagli,  Ubera  dall'ipoteca;  bisogna  cbe  aspetti  che  il 
debito  sia  scaduto ,  ed  alla  scadenza  col  pagamento  la  cosa  venga  liberala.  Per 
diritto  Romano  invece,  il  legatario  aveva  diritto  che  la  cosa  gli  fosse  consegnata 
libera,  purgata  (tr.  86,  Dig.  de  ìegaUs,  I  ;  fr.  57,  Dig.  de  legaUs,  I,  cost  6,  Cod.de 
fideicom.) 

*  Concorda  V  art.  844.  «  ivi  •  Il  legato  di  un  credito  o  di  liberazione  di 
un  debito  ha  effetto  per  la  sola  parte  cbe  sussiste  alla  morte  del  testatore. 


COSE  OBIETTO  POSSIBILE  DI  LEGATO.  649 

stenza  del  credito  (fr.  105;  fr.  39,  §  5;  fr.  75,  §  2,  Dig.  de  k- 
gatis,  XXX;  fr.  10,  Kg.  de  Uberai,  leg.,  XXXIV,  3).  ' 

b)  LegcUum  tiberationis.  Così  chiamasi  il  legato,  pel  quale  an 
debitore  (kgaiario),  viene  liberato  da  un  debito,  che  egli  ha  col 
defunto,  o  con  l'erede,  o  con  un  terzo  (fr.  8  pr,,  Dig.  de  liberei 
tione  legata,  XXXIV,  3,  InsUL,  §  43,  de  legatie,  li,  20).  Pel  sistema 
Romano,  relativo  alla  estinzione  delle  obbligazioni,  il  legato  non 
era  un  mezzo  di  estinguerle;  laonde  il  debitore  deir  erede  o  del 
testatore,  nonostante  il  legato  della  liberazione,  sarebbe  rimasto 
senapre  debitore ,  e  l' erede  avrebbe  potuto  sperimentare  contro 
di  lui  le  sue  azioni;  se  non  che  il  legatario  avrebbe  potuto  re- 
spingerlo con  r  exceptio  doli,  ed  inoltre  il  legatario  con  V  actio 
ex  testamento,  avrebbe  potuto  costringere  T  erede  a  liberarlo, 
in  uno  dei  modi  di  estinzione  delle  obbligazioni,  riconosciuti 
dal  diritto  Civile  (fr.  8,  §  4  ;  Dig,  de  doli  mali  excepL,  XLIV,  4; 
fr.  3,  §  3;  fr.  45,  Dig.   de  Uberai,  leg,,  XXXIV,   3;   InsUt, 
§  13,  de  legatts.  II,  20).  Qualora  il  legatario  avesse  avuto  per 
creditore,  non  già  il  defunto,  o  T  erede,  ma  un  terzo  estraneo, 
detto  legatario  avrebbe  potuto  con  un'azione  personale,  costrin- 
gere r  erede  a  pagare  quel  creditore,  e  cosi  liberarlo  (fr.  3,  §  2, 3; 
fr.  i,  Dig.  de  liberal  leg,,  XXXIV,  3);  in  tal  caso  effettivamente 
sarebbero  esistiti  due  legatari,  giacché  come  legatario  si  sarebbe 
potuto  considerare  anche  il  terzo,  il  quale  per  volontà  del  testa- 
tore, si  sarebbe  trovato  ad  avere  un  debitore  di  più,  nella  per- 
sona deir  erede,  e  cosi  due  debitori:  il  primitivo,  e  di  più  l'erede 
(fr.  3,  in  fine  Dig.  de  liberai,  leg,,  XXXIV,  3).  Ove  alla  morte  del 
testatore,  il  debito  di  cui  fu  legata  la  liberazione  più  non  esistes- 
se, il  legato  sarebbe  senza  effetto  (fr.  26,  §  7,  Dig.  de  condici,  indeb., 
XII,  6  ;  fr.  7,  §  4,  6,  7;  fr.  24 ,  D^.  de  liberai  leg,,  XXXIV,  3)  ; 
ma  se  il  debito  di  cui  fu  legata  la  liberazione,  fosse  stato  un  de- 
bito del  legatario  verso  il  testatore,  e  questi,  prima  di  morire 
Tavesse  esatto,  bisognerebbe  distinguere,  se  il  testatore  fece  quella 
esazione  per  suo  bisogno  o  senza;  nel  primo  caso  il  legato  var- 
rebbe; nel  secondo  si  riterrebbe  invalidato  per  mutazione  di  vo- 
lontà del  testatore  (fr.  44,§  42, 43,/>ip.  de  legaUs,  XXXII).  Come 
può  ordinarsi  per  legato  la  liberazione  del  debito,  cosi  può  ordi- 

«fJjTf  #ÌliJr^5"*  ^poyerso.  V  erede  ò  obbligato  soltanto  a  rtmettere  al  le- 
gatario i  titoli  del  credito  legato ,  che  si  trovassero  presso  il  tesUtore. 
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narsi  la  temporaria  o  vitalizia  ìlilazioDO  nello  esigerlo.  II  debitore 
allora  non  può  essere  obbligato  a  pagare  durante  tutto  il  tempo 
della  dilazione ,  e  può  respingere  con  l' exceptio  doli  V  erede  che  lo 
escutesse  durante  quel  tempo  (fr.  8,  §  4,  2,  3,  4;  fr.  20,  Dig,  deli-- 
berat.  kg.,  XXXIV,  3).  Qualunque  debito,  sia  nafwrafe,  sia  citriìe, 
essere  obietto  del  legato  di  liberazione.  Tanto  si  stima  tal  legato, 
può  quanta  6  Y  utilità  che  risente  il  legatario  per  la  liberazione 
(fr.  8,  §  ult,  fr.  46,  47, 48,  Dig.  deUberat  leg.,XXXlY,  3).  Il  legato 
della  liberazione  da  un  debito,  si  intende  esteso  anche  alle  usure 
(fr.  28,  §  6,  Dfg,  eod).  Il  legato  della  liberazione  da  tutti  i  debiti , 
comprende  tutti  quei  debiti,  che  esistevano  all'epoca  del  testa- 
mento,  non  1  posteriori  ;  ammenoché  il  testatore  non  abbia  ado- 
perato parole,  che  si  estendano  anche  a  questi  (fr.  28,  §  2,  Dtg. 
eod.).  La  liberazione  da  un  debito  può  venire  legata  anche  tacita- 
mente: esempigrazia  legando  al  proprio  debitore  il  chirografo,  che 
è  il  documento  probatorio  del  credito,  (fr.  3,  §  2,  Dig.  de  HberaL 
kg.,  XXXIV,  3). 

e)  Legatum  debiti.^  Il  debitore,  che  lascia  per  legato  al  suo 
creditore,  ciò  di  cui  gli  va  debitore,  arreca  ordinariamente  un  van- 
taggio al  creditore  medesimo  ;  ed  invero,  rimuove  le  eccezioni 
che  il  debito  poteva  patire;  dispensa  il  creditore  dalla  prova  del 
suo  credito;  rende  puro  ed  esigibile  subito  il  credito  che  fosse 
stato  condizionale  o  a  tempo;  conferisce  un  diritto  di  ipoteca  a  ga- 
ranzia di  un  credito  puramente  chirografario  :  laonde  questo  lega- 
to, come  vantaggioso  al  legatario,  è  per  lo  più  valido  (Tnstit.,  §  41, 
de  legatis,  II,  20;  fr.  4,  §  40,  Dig.  ad  leg.Palcid.,  XXXV, 2;  fr.2&, 
Dig.  de  legatis,  XXX).  Ma  sarebbe  nullo,  come  dicono  le  Istituzioni 
Imperiali,  si  nihil  plus  est  in  legato  quam  in  debito,  quia  nihit 
amplius  habet per  legatum, (Instit.,  §  44,  loc.  cit.};  ed  invero  allora 
non  sarebbe  più  una  liberalità,  e  per  conseguenza  non  un  legato 
(vedi  sopra,  §  808).  Ove  il  testatore  legando  un  debito  non  esisten- 
te, venisse  a  confessarsi  debitore  senza  esserlo,  si  riterrebbe, 
che  avesse  voluto  fare  una  liberalità  alla  persona,  che  qualificò 
come  suo  creditore:  lo  stesso  si  dica  se  si  confessasse  debitore  di 
una  somma  maggiore,  di  quella  dovuta  (fr.  75,  Dig.  de  legatis, 
XXX;  fr.  25,  Dig.  de  lib.  kg.).  Il  legato  del  debito  tanto  si  stima, 

*  Se  il  testatore  seDza  fare  menzione  del  suo  debito,  fa  un  legato  al  suo  ere- 
ditore,  il  legato  non  si  presume  fatto  per  pagare  il  legatario  del  suo  credito 
(art.  845,  col  quale  concorda  il  fr.  86,  Dig.  de  legatis,  II). 
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quanto  il  debitore  migliorale  condizioni  del  suo  creditore  (fr.  43, 
e  <4,  Big,  de  liberaL  leg.,  XXXIV,  3). 

d)  Un  legato  molto  analogo  al  legalo  del  debito,  è  il  prelegato 
della  dote.  Il  prelegato  della  dote  esiste,  quando  il  marito  lega  alla 
moglie  tutto  quanto  essa  gli  portò  in  dote  (fr.  4,  §  42;  fr.  3;  fr.  47, 
pr.  Big.  de  dote  prcelegata,  XXXIII,  4);  ha  analogìa  col  legato  del 
debito,  perchè  il  marito  lega  cosi  quello,  che  egli  sarebbe  in  de- 
bito di  restituire  all'epoca  dello  scioglimento  del  matrimonio. 
Tal  prelegato  della  dote  è  valido,  dappoiché  riesca  utile  alla  mo- 
glie; infatti  mentre  il  marito,  o  i  suoi  eredi  avrebbero  un  anno 
di  tempo  per  restituire  le  cose  mobili  dotali  (vedi  sopra,  §  430), 
e  potrebbero  esercitare  Vjus  retentionis,  Yjus  tollendi,  o  eserci- 
tare azioni  per  farsi  rimborsare  delle  spese  fotte  per  la  dote  (vedi 
sopra,  g  429],  in  forza  del  prelegato  della  dote  medesima,  dovreb- 
bero  restituirla  subito,  e  senza  esercitare  azione  per  le  spese  utili 
né  Vjus  tollendi  per  le  voluttuose  {InsiiL,^  15, de  legatiseli,  20; 
fr.  4 ,  §  2;  fr.  5,  Dig,  de  dote  prcelegata,  XXXII,  4).  La  moglie 
è  per  tal  prelegato  dispensata  dal  provare  che  ha  portato  una  dote, 
e  dal  provare  rammentare  della  medesima,  quando  il  marito  abbia 
espresso  in  una  somma  certa  la  dote  ricevuta,  e  da  lui  prelegata 
alla  moglie.  A  moMi  esempio  se  il  marito  avesse  detto:  A  mia  mo- 
glie, a  titolo  di  prelegato j  lascio  le  lire  trentamila  che  mi  ha  portato 
in  dote,  la  moglie  potrebbe  esìgere  dagli  eredi  del  marito  quella 
somma,  e  costoro  non  sarebbero  ammessi  a  provare  che  essa 
non  portò  dote,  o  che  la  portò  in  una  somma  minore  (Instit.,  §  15, 
de  legatisi  fr.  4 ,  §  7,  e  8  ;  fr.  6,pr.  e  §  4,  Dig.  de  dote  prcelegata, 
XXXIII,  4).  Ma  se  il  marito  non  avesse  espresso  la  somma,  la  mó- 
glie potrebbe  esigere  soltanto  quella  somma,  che  ella  effettiva- 
mente avesse  portato  in  dote  (fr.  4,  §  7,  Dig,  eod,).  Da  questo 
prelegato  della  dote  sono  cosa  assai  diversa,  a)  il  legatum  dotis, 
che  la  moglie  lasciasse  al  marito,  e  che  avrebbe  per  effetto  di  li- 
berare il  marito  dall'  obbligo  di  restituire  la  dote  (fr.  4  4 ,  Dig. 
eod),  b  (il  legatum  dotis  exigendce,  cioè  quel  legato  pel  quale  ve- 
nisse trasferito  ad  un  terzo  il  diritto  di  esigere  la  dote,  legata 
analogo  a  quello  di  un  credito  (fr.  4,  §  40;  fr.  7  pr.,  Dig.  eod.),  6 
il  legatum  dotis  constituendce,  vale  a  dire  il  legato  fatto  a  donna 
nubile,  perchè  lo  porti  in  dote  al  futuro  marito  (fr.  74,  §  3, 
Dig.  de  condit.  et  demonstrat.,  XXXV,  4). 

§  828.  Fu  osservato,  che  obietto  di  legato  può  essere  una 


€52  COSE  OBIETTO  POSSIBILE  DI  LEGATO. 

cosa  determinata  tanto  in  specie,  quanto  in  genere,  ed  ancora  una 
quantità  od  una  università  di  cose  (vedi  sopra,  §  826).  È  prezzo 
dell'opera  dichiare  alcune  regole  relative  ai  legati,  in  questi  casi 
diversi.  * 

*  É  nulla  pel  Codice  nostro  la  disposizione  che  lascia  Intieramente  air  or. 
bilrio  dell'erede  o  di  tm  terzo  il  determinare  la  quantità  del  legalo,  eccettoafi 
i  legati  fatti  a  titolo  di  rimunerazione  di  servigi  prestati  al  testatore  neir  uUima 
sua  malattia  (art.  835).  E  disputabile  se  per  la  legislazione  Romana  si  potesse  far 
dipendere  un  legato  dalla  volontà  di  un  terzo  (vedi  i  fr.  43,  ^  2,  Dia.  de  leoa- 
<«l;fr.4,  Dig.delegatisll;  fr.-II.S?.  Diflf. de fcpa<«, IH; fr. 62,  Dig.dec&^t, 
et  demonstrat.;  fr,  46,  §  4  a  6.  Dig.  defideicom.  lib,)  ma  ò  certo  che  non  potevasi 
far  dipendere  dall'arbitrio  dell'  erede  (fr.  43,  §  2,  Dig.  de  legatis;  fr.  46,  |  3 


Dig.  de  fideicom,  lib.)  Un  legato  poi  la  fissazione  della  quantità  del  quale  L,,-«^ 
slata  rilasciata  all' arbitrio  dell'  erede  o  di  un  terzo,  non  sarebbe  slato  nullo 

rjrciiè  si  sarebbe  interpretato  come  lasciato  all'arbitrio  dell'uomo  probo  ffr  4  * 
i,Dig,delegati8,U),  *^         ^ 

E  valido  ancora  per  la  legislazione  attuale,  il  legalo  di  una  cosa  erronea- 
mente indicata  o  descritta,  quando  sia  certo  di  quale  cosa  il  testatore  abbn 
voluto  disporre  (art.  836,  capov.,  col  quale  concordano  i  fr.  4,  Dig  de  leaatU  1 
e  la  cost.  7 ,  §  f,  Cod.  de  tegatis.  ^     -^      ,  t 

V  articolo  840  del  Codice  dichiara  valido  il  legato  di  cosa  mobile  indeterrm- 
nata,  di  un  flfenere  o  di  una  «pecte  (si  noli  che  anche  qui  la  parola  specie,  Bi^^nifica 
genere  infimo  e  non  cosa  individualmente  determinata,  come  significava  per  di- 
ritto Romano)  benché  nessuna  cosa  di  tal  genere  o  specie  fosse  nel  patrimuDio 
del  testatore  al  tempo  del  testamento,  o  nessuna  vi  si  trovi  al  tempo  delb 
morte.  Nel  diritto  Romano  il  legalo  di  orenere  infimo,  e  circoscritto  da  limiti  na- 
turali, come  per  esempio  il  legato  di  un  cavallo,  era  valido  {Istit.,  §  22.  de  leaatis 
fr.  37, 408.  S  «.  i>H7-  àe  ìegaiis,  I),  ma  il  legato  di  un  genere  sommo,  che  dod 
fosse  circoscritto  in  maniera  certa,  p.  e.,  una  casa,  non  era  valido  se  al  tempo 
della  morte  del  testatore  nella  sua  eredità  non  esisteva  oggetto  che  appartié^ 
Desse  a  quel  genere,  p.  e.,  se  non  esistevano  case.  Questo  legato  si  sarehlie 
consideralo  come  derisorio,  non  meno  del  legato  di  un  genere  generaliffiimo 
esempigrazia,  di  un  animale,  di  una  pianta  (fr.  74,  Dig.  de  tegatis)  ' 

V  articolo  844  dispone  che  quando  il  tesUtore  ha  lasciato  comesuamvpria 
una  cosa  particolare ,  o  cadente  sotto  un  certo  genere  o  una  certa  specie  ille- 
gato  non  ha  eOetto ,  se  la  cosa  non  si  trova  nel  patrimonio  del  testatore  al 
tempo  della  sua  morte.  Ma  se  vi  si  trova ,  comunque  non  nella  quantità  dc- 
termlnata,  il  legato  ha  effetto  per  la  quantità  che  vi  si  trova  (concorda  il  fr  "IS. 
§  %  Dig.  de  iMatis;  fr.  7  Dig,  de  auro),  '   ^ 

Il  legalo  di  cosa  o  di  quantità  da  prendersi  da  certo  luogo,  ha  soltanto  nf. 
fello  se  la  cosa  vi  si  trova,  e  per  la  parte  che  ve  ne  sia  nel  luogo  indicato  £l 
tesUlore  (così  l'articolo  842,  che  concorda  col  fr.  408,  S  40.  Dia.  de  kaatìt  li 

Per  l'articolo  843  è  diciiiarato  nullo  il  legato  di  cosa  che  al  tem^  in '«lì 
fu  fallo  il  testamento  era  già  in  proprietà  del  legatario  (concorda  il  8  40  d2^ 
IstiU,  tit,  de  tegatis).  Quest'articolo  aggiunge:  (nel  capoverso)  che  se  ììIm». 
tario  non  ne  era  proprietario,  bensì  l' ha  acquisUU  di  poi  dai  testatore  od» 
altri ,  ha  diritto  al  prezzo ,  qualora  concorrano  le  circostanze  espresse  neir»r 
ticolo  837  (cioè  qualora  il  testatore  abbia  espresso  nel  testamento  dì  sapere  chZ 
la  cosa  legata  era  di  altri)  e  nonostante  ciò  che  ò  stabilito  dall'  articolo  >SS 
(vale  a  dire  che  l'alienazione  della  cosa  legala  operaU  dal  testatore  rev^^ 
il  legato) ,  salvochè  in  ambedue  i  casi  fosse  pervenuta  al  legatario  a  titolo  m^ 
ramente  gratuito.  Nel  suo  terminare  quest'articolo  conferma  il  principio  rSI 
mano:  che  due  cause  lucrative  nello  slesso  individuo ,  e  relativamenta  ai^ 
cosa  stessa,  non  possono  concorrere  {btil.,  §  6,  de  tegatis),  ^^ 

Quando  colui  che  ha  legalo  la  proprietà  di  un  immobile    V 
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o)  Legatum  speciei  et  generis.  Legato  dì  specie  esiste,  quando 
la  cosa  obietto  del  legato  è  individualmente  determinata,  come 
se  il  testatore  legasse  il  suo  cavallo  sauro.  Legato  di  genere  è 
invece  il  legato  di  un  obietto,  indicato  per  i  suoi  caratteri  gene- 
rici, p.  e.  un  cavallo. 

4»  Nel  legato  di  specie,  se  la  specie  legata  perisce  per  caso, 
perisce  a  carico  del  legatario,  giacché  V  erede  è  obbligato  soltanto 
a  dare  la  specie  legata  (nell*  esempio  nostro  il  cavallo  sauro  del 
defunto),  e  perita  per  caso  la  specie ,  egli  è  liberato  per  Y  impos- 
sibilità di  eseguire  la  obbligazione  (fr.  23;  fr.  49,  Dig.  de  verb. 
06%.,  XLV,  1;  (vedi  sopra,  §  246).  Ma  perirebbe  invece  a  carico 
deir erede,  se  perisse  per  suo  dolo,  0  per  sua  colpa;  oppure 
senza  suo  dolo,  0  sua  colpa,  ma  essendo  egli  in  mora  di  prestarla 
{vedi  g  16,  Tnstil.,  II,  20;  fr.  45,  §  2  ;  fr.  47,  §  4,  Dig.  de  legatis, 
XXX;  e  vedi  sopra  §  252,  253  e  §  558).  Legate  copulativamente 
due  specie,  importa  esaminare  se  V  una  è  principale  e  V  altra  ac- 
cessoria, 0  se  sono  ambedue  principali.  Nel  primo  caso,  perita 
r  accessoria,  devesi  la  principale,  ma  perita  la  principale,  non  de- 
vesi  r  accessoria  :  esempigrazia  se  fu  legato  dal  testatore  il  pro- 
prio cavallo  bardato,  peritala  bardatura  dovrebbesi  prestare  il  ca- 
vallo, ma  perito  il  cavallo,  non  dovrebbesi  neppure  la  bardatura 
i  (InstiL  17,  §  49,  de  legatis,  II,  20).  Perita  una  delle  due  cose 

'  cinto.  Così  V  articolo  847,  il  quale  ìd  sostanza  stabilisce  la  regola  che  il  legato 

comprende  soltanto  gli  accessori  necessari  della  cosa  legata,  ma  non  gli  annessi, 

t  che  possono  stissislere  indipendentemente  dalla  cosa  legata.  Laonde  la  cosa  legata 

ì  deve  essere  consegnata  al  legatario  con  tutti  gli  accrescimenti  che  sono  parto 

!  inte£:rante  di  lei,  comunque  sopraggiunti  dor^o  che  il  testamento  fu  fatto  (con- 

1  cordano  le  Istit.,  ^  49,  de  legatis;  ed  1  fr.  39,  Dig.  de  legatiseli;  tv.  SA,  2  2; 

1  fr.44.J  4,  Dig.  de  legatis,  I),  ma  non  dovranno  consegnarsi  come  non  facenti 

parte  del  legato  gli  annessi  che  non  fanno  parte  integrante  della  cosa,  ed  i 

quali  hanno  una  esistenza  separata  (fr.  40,  uig.  de  legatis,  II). 

Del  resto  T  articolo  876  dichiara  esplicitamente  che  la  cosa  legata  deve  es- 
sere consegnata  cogli  accessori  necessari,  e  nello  stato  in  cui  si  trova  nel  giorno 
della  morte  del  testatore.  Tale  articolo  876  parla  di  accessori  necessari  non  di 
annessi  che  possono  stare  indipendentemente;  adunque  coerente  all'art.  847, 
e  questi  due  articoli  si  dichiarano  a  vicenda.  L'  articolo  876  vuole  che  la  cosa 
sia  consegnata  nello  stato  in  cui  si  trova  il  giorno  della  morie  del  testatore;  il 
perchè  per  fissare  l' importanza  del  legato  bisogna  guardare  al  giorno  della 
morte  dei  testatore,  e  non  al  giorno  del  testamento;  ed  i  deterioramenti, 
come  gli  aumenti  naturali  posteriori  a  quel  giorno  saranno  a  carico  e  respet- 
tivamenle  a  vantaizgio  del  legatario. 

Le  spese  necessarie  per  la  prestazione  del  legato  sono  a  carico  dell*  ere- 
dità, senza  che  possano  diminuire  la  porzione  riservata  dalla  legge.  Il  paga- 
mento della  tassa  di  successione  è  a  carico  degli  eredi,  salvo  il  regresso  di  questi 
verso  i  legatari,  ove  la  cosa  legata  vi  sia  soggetta  (art.  877,  col  quale  in  sostanza 
concordano  ifr.  39,  Dig.  de  legatis,  I;  fr.  4i,  2  9;  fr.  "108,  Dig.  eod.  ;  fr.  8,  Dig. 
de  legatis,  II). 
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Ugualmente  principali,  legate  copulativamente,  si  deve  prestare 
<]uella  rimasta. 

2<>  Il  legato  di  una  cosa  indicata  per  i  suoi  caratteri  generici 
{legatum  generis),  è  nullo,  se  il  genere  è  tanto  generale  che  esso 
comprende  anche  cose  assolutamente  inutili  pel  legatario,  e  che 
]*  erede  possa  prestare  senza  risentire  nessuno  incomodo  ;  verbi- 
grazia  se  fosse  stato  legato  un  animale,  una  pianta  (Paolo,  III,  6, 43; 
fr.  74  pr.,  Big.  de  legatis,  XXX);  come  pure  è  nullo,  se  il  defunto 
non  lasciò  nella  sua  eredità  cosa  alcuna  del  genere  indicato:  per 
esempio  se  legò  una  casa,  e  non  esistono  case  nel  patrimoDio  del 
defunto  (fr.  74  pr..  Big.  de  legatis,  XXX;  fr.  69,  §  4,  Big.  de  fare 
doHum,  XXII,  3).  Supposto  che  neir  eredità  esistano  più  cose  ap- 
partenente al  genere  indicato,  il  diritto  di  scelta  appartiene  a  coi 
il  testatore  T  ha  conferito.  Ove  il  testatore  abbia  conferito  al  le- 
gatario il  diritto  di  scegliere,  il  legato  si  dice  legatum  optioniSf 
seu  ekctionis,  ed  il  legatario  può  scegliere  la  cosa  migliore:  ove 
per  lo  contrario,  il  diritto  di  scegliere  sia  stato  attribuito  all'erede, 
egli  lo  esercita,  ma  non  gli  è  permesso  di  dare  al  legatario  la  cosa 
peggiore  {Instit,  §  ^3,  de  legatis,  II,  20  ;  fr.2.  Big,  de  optione  vel 
elect.  legala,  XXXIII,  5;  fr.  410,  Big.  de  legatis,  XXX).  *  Qualora 
poi  il  testatore  non  avesse  conferito  il  diritto  di  scegliere,  né  ai 
legatario  né  air  erede,  quel  diritto  spetta  al  legatario,  se  il  legalo 
é  di  tale  indole  da  produrre  xm^asione  reale  a  suo  favore;  spetta 
invece  air  erede,  se  il  legato  é  tale  che  non  possa  esigersene 
V  adempimento ,  se  non  che  con  una  azione  personale.  Ma  nel 
primo  di  questi  casi  il  legatario  non  può  scegliere  la  cosa  ottima, 
e  nel  secondo  V  erede  non  può  obbligarlo  a  ricevere  la  pessima 
(Instit.,  §  22,  de  legat.,  II,  20;  fr.  20  ;  fr.  37  pr.,  fr.  408,  §  2,  Big, 
de  legatis,  XXX;  fr.  2,  §  4,  Big.  de  opt.  vel  elect.  leg.,  XXXIII,  5).  * 

*  Anticamente  il  legatum  optionis,  prima  che  fosse  falla  la  scelta  dal  le- 
gatario, non  trasmellevasi  agli  eredi  ;  ma  GiuslÌDÌano  permise  agli  eredi  del 
legalario  di  fare  la  scella,  che  il  loro  aulore  non  fece.  [InsUt.,  8  83,  da  Icga^ 
tis,  11,  20;  fr.  48,  §  8,  Dig.  quando  dies  legai.,  XXXVI,  8,  cos/.3,  Cod.  comm. 
de  ìeaaL,  VI,  43). 

"Nel  legato  di  una  cosa  indeterminata  cadente  sotto  di  un  genere  o  di  una 
specie,  la  scelta  ò  dell'  erede,  il  quale  non  è  obbligato  a  dare  V ottima  nò  può 
offrirla  d'infima  qualità  (art.  870). 

Si  osserva  la  stessa  regola  se  la  scelta  è  lasciata  air  arbitrio  di  tin  terso 
(art.  874). 


fra  quelle  che  si  trovassero  nell'eredità;  non essendovene ,  la  regola  slabilila 
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b)  Legatum  quantiiaHs,  è  il  legato  di  cose  fungibili,  il  ge- 
nere delle  quali  è  definito  dal  numero:  p.  e.,  qiuitlro  cavalli:  cento 
4xnfore  divino  (fr.  34,  §  3,  5,  Dig,  de  legatis,  XXX).  Legata  una 
determinata  quantità  di  cose,  indicate  soltanto  pel  loro  genere 
(per  esempio  100  anfore  di  vino),  e  senza  determinazione  di  qua- 
lità, sta  in  arbitrio  della  persona,  che  deve  prestare  il  legato,  il 
darle  di  quella  qualità  che  più  le  aggrada  (fr.  4,  Dig.  de  tritico, 
vino,  XXXIII,  6). 

e)  Legatum  universitatis.  Legata  una  università  di  cose,  p.  e., 

ìxn  gregge,  il  suo  aumento  o  decremento,  dal  giorno  della  fazione 

del  testamento,  fino  al  giorno  della  prestazione  del  legato,  è  a 

vantaggio  e  respettivamente  a  danno  del  legatario  (TnstìL,  §  48, 

49,  20,  cfe  legatis,  II,  SO;  fr.  24  ;  fr.  22,  Dig.  de  legatis,  XXX). 

11  legatario  ha  diritto  di  avere  ciò  che  è  rimasto  della  universitas, 

anche  quando  fosse  un  capo  solo  (InstiL,  §  48,  c/e  legatis,  II,  20). 

§  829.  Osservazioni  speciali  sono  da  farsi  sui  legati  annui  o 

mensili,  e  sul  legato  degli  alimenti: 

a)  Legato  annuo  o  mensile  (legatum  annuum,  menstruum),  è 
quello  che  si  deve  prestare  ogni  anno,' oppure,  ogni  mese  (fr.  4; 
fr.  20,  §  4  ;  fr.  23;  fr.  24,  Dig.  de  annuis  legatis,  XXXIII,  4).  B 
legato  annuo  o  mensile,  a  vero  dire,  comprende  più  legati,  dei 
quali  quello  del  primo  anno  o  del  primo  mese,  è  incondizionato, 
gli  altri  sono  sottoposti  alla  condizione,  che  il  legatario  sia  in  vita 
^l  principiare  di  ogni  successivo  anno  o  mese  (fr.  4,  Dig.  de  anr 
nuis  legatis,  XXXIII,  4  ; Yr.  40,  Dig.  quando dies legat,XXX\ly  8). 
Il  legatario  acquista  il  diritto  al  legato  annuo  o  mensile,  subito 
che  Tanno  o  il  mese  è  incominciato:  ed  ancorché  egli  muoia  poco 
dopo  il  principiare  dell' anno  o  del  mese,  il  suo  erede  ha  diritto 
a  ricevere  V  intiero  legato  per  V  anno  o  pel  mese  cominciato  (fr.  6, 
8,  22,  Mg.  de  annuis  legatis,  XXXIII,!;  fr.  42  pr.,  §  4  e3,  Dig. 
quando  dies  legatis,  XXXVI,  2).  *  Per  spiegare  tale  disposizione 

per  la  scelta  da  farsi  daU'  erede  si  applica  a  quella  da  farsi  dal  legatario  (arti- 
colo 873). 

Nel  legato  alterMtivo  la  scelta  ti  presume  lasciata  all'erede  (art.  874). 

Se  r  erede  o  il  legatario  cui  compete  la  scelta  non  ha  potuto  farla,  questo 
diritlo  s!  trasmette  al  suo  erede.  La  scella  fatta  è  irretratlablle. 

Se  delle  cose  appartenenti  al  genere  od  alla  specie  legata  una  sola  ve  ne  è 
nel  patrimonio  del  testatore,  r  erede  o  il  legatario  non  può  pretenderne  altra 
fuori  del  patrimonio,  eccettuato  il  caso  di  espressa  contraria  disposizione  (arti- 
colo 875). 

*  L'articolo  867  dispone:  Nel  ledalo  di  una  determinata  quantità  da  soddi- 
sfarsi a  termini periodint,  come  in  ciascun  anno,  in  ciascun  mese,  od  in  altro 


656  COSE  OBIETTO  POSSIBILE  DI  LEGATO. 

legislativa  si  dice,  che  questi  legati  annui  o  mensili  facendo  le 
veci  di  un  capitale  assegnato  per  la  sussistenza  del  legatario,  deb- 
bono essere  pagati  anticipatamente.  Di  regola  questo  legato  si 
estingue  con  la  vita  del  legatario  (fr.  4,  inf.;  tv.  8,  Dig.deannuis 
legat,  XXXIII,  4),  ma  se  dal  testatore  furono  chiamate  a  goderne 
anche  gli  eredi,  allora  passa  di  erede  in  erede  (cosi.  22,  Cod.  de 
legatis,  VI,  37);  e  se  fu  lasciato  ad  una  corporazione  indefettibile, 
dura  fino  all'  estinzione  della  medesima  (fr.  6;  fr.  20,  §  4 ,  D^.  de 
annuis  legat,  XXXUI,  4). 

ò)  //  legato  degli  alimenti  di  regola  contiene,  vitto,  vestiario, 
abitazione,  ma  non  le  spese  di  educazione  per  fare  apprendere 
un'  arte  od  una  scienza  (fr.  6;  fr.  7 ,  Big.  de  alim.  legat, XXXIV,  4); 
affinchè  contenga  le  spese  di  educazione,  deve  resultare  la  vo- 
lontà del  testatore  di  comprendervele  (fr.  7,  Dig.  eod.).  *  11  legato 
delle  spese  di  educazione  air  incontro,  si  intende  esteso  anche 
agli  alimenti  (fr.  23,  Dig.,  de  alim.  kg.,  XXXIV,  4.)  Il  legato  del 
vitto  non  comprende  il  vestiario,  né  T abitazione  (fr.  SI,  D^. 
€od.).  Per  fissare  la  misura  degli  alimenti,  prima  ispezione  ne- 
cessaria ,  è  quella  diretta  ad  assicurarsi  se  il  testatore  fosse  so- 
lito di  mantenere  la  persona  cui  lasciò  il  legato.  Ove  ciò  venisse 
constatato,  allora  si  ritiene  che  abbia  voluto  lasciarle  in  morte, 
quanto  soleva  darle  in  vita  (fr.  22,  Dig.  de  alim.  vd  db.  kg., 
XXXIV,  4).  Se  il  testatore  che  era  solito  somministrare  gii  ali- 
menti  ad  una  data  persona ,  le  lascia  a  titolo  di  legato  :  g&'  ali- 
menti  che  era  solito  di  dark  in  vita  {quo  vivus  prestaòat)^  ove 

tempo,  il  primo  termine  comtDcfa  dalia  morte  dei  testatore,  ed  U  legaUrìo 
acquista  il  diritto  a  tutta  la  quantità  dovuta  pel  termine  in  corso,  aocorciiò 
fosse  in  vita  soltanto  al  principio  di  esso. 

Il  legato  però  non  può  esigersi,  se  non  dopo  scaduto  il  termine.  Si  può 
tuttavia  esìgere  al  principio  del  termine  il  legato  a  titolo  di  alimenti  (art.  867) 

»  Per  larticolo  846  il  legato  di  alimenti  comprende  il  vitto,  il  vestito,  l'abi- 
tazione e  le  altre  cose  necessarie  durante  la  vita  del  legatario,  e  può* anche 
estendersi  secondo  le  circostanze  all'  istruzione  conveniente  alla  sua  condizione 
(art.84K).  ""*" 

Abbiamo  detto  altra  volta  come  la  legge  imponga  l' obbligo  debili  alimenti 
fra  ascendenti  e  discendenti  (vedi  voi.  I,  lib.  1,  nota  al  §  466,  ed  il  Codice 
civile,  art.  4  38  e  439) .  La  reciproca  obbligazione  degli  alimenti  ha  pure  luoeo  an- 
cora tra  suocero,  suocera,  genero  e  nuora.  Questa  obbligazione  cessa:  4« quando 
la  suocera  o  la  nuora  sia  passata  a  seconde  nozze,  8*  quando  il  coniuge  da  cui 
derivava  l'affinità  ed  i  figli  nati  dalla  sua  unione  con  r  altro  coniuge  ed  ì  loro 
discendenti  sieno  morti  (art.  440).  Alla  somministrazione  degli  alimenti  slre<£a- 
mente  necessari  hanno  diritto  anche  i  fratelli  e  le  sorelle,  quando  per  un  di- 
fetto di  corpo  o  di  mente,  o  per  qualsivoglia  altra  causa  non  itmutabile  a  loro 
colpa,  non  se  li  possono  procacciare  (art.  441). 

L' obbligo  degli  alimenti  cade  in  primo  luogo  sul  coniuge,  in  secondo  lu(w> 
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il  testatore  non  li  avesse  sempre  prestati  nella  stessa  quantità, 
bensì  ora  maggiori  ora  minori,  il  legato  dovrà  regolarsi  sulla 
quantità  che  fu  data  nel  tempo  ultimo  precedente  alla  morte  del 
testatore  (fr.  U,  §  2,  Big.  de  alim.  vel  db.  legai.,  XXXIV,  \). 
Se  poi  il  testatore  non  avesse  determinata  la  misura  degli  ali- 
menti, e  non  li  avesse  mai  prestati  al  legatario,  rammentare 
dei  medesimi  deve  essere  tassato  dal  giudice,  il  quale  in  siffatta 
tassazione  deve  prendere  in  considerazione  ciò  che  il  testatore 
per  avventura  avesse  dato  a  titolo  di  alimenti,  ad  altra  persona 
di  condizione  uguale  al  legatario,  e  piCi  poi  la  entità  del  patrimo- 
nio del  testatore,  la  condizione  del  legatario,  i  vincoli  di  sangue 
o  di  afTetto  piCi  o  meno  stretti,  che  univano  il  legatario  al  testa- 
tore (fr.  SS,  Big,  de  alim.  vel  db.  leg.,  XXXIV,  4),  Il  legato  degli 
alimentisi  intende  esteso  a  tutta  la  vita  del  legatario,  quando  il 
testatore  non  avesse  stabilito  diversamente  (fr.  \k,  Dig.  eod.).  Le 
leggi  Romane  favoriscono  in  modo  speciale  questo  legato;  e  di 
vero: 

4*  È  valido,  sebbene  lasciato  a  persona  incapace  di  essere 
erede  (fr.  14,  Dig.  eod.;  fr.  3,  Dig.  de  his'qu(B  prò  non  script., 
XXX1V,8). 

So  Si  interpreta  come  esteso  alla  piena  pubertà  (cioè  ai 
48  anni  nei  maschi,  ai  44  nelle  femmine),  sebbene  fosse  stato 
lasciato  fino  alla  pubertà  del  legatario  (fr.Hpr.,  §  4 ,  Dig.  de  alim., 
XXXIV,  4). 

§  830.  Eziandio  i  fatti  possono  essere  obietto  di  legato,  per- 
chè questi  pure  possono  essere  utili  al  legatario,  e  di  qualche 
onere  all'erede;  invalido  per  altro  sarebbe  un  legato  che  obbli- 
gasse l'erede  alla  prestazione  di  un  fatto  illecito,  turpe,  ridicolo,  o 
illusorio  (fr.  442,  g  3,  Dig.  de  legat.^  XXX). 

III.  MODALITÀ  DEI  LEGATI. 

§  834.  Un  legato  può  essere  lasciato  puramente  (pure)  o  con 
apposizione  di  termine  (sub  die),  di  condizione  {sub  conditione) 

sopra  i  discendenti,  In  terzo  luogo  sopra  gli  ascendenti,  in  quarto  luogo  sopra 
il  genero  e  la  nuora ,  in  quinto  luogo  sopra  il  suocero  e  la  suocera ,  In  ultimo 
sopra  i  fratelli  e  le  sorelle.  Fra  i  discendenti  la  gradazione  è  regolata  dall'  or- 
dine con  cui  essi  sarebbero  chiamati  alla  successione  legittima  della  persona 
che  ha  diritto  agli  alimenti  (art.  USI).  Sulla  misura  degli  alimenti  dovuti  per 
Jegge  e  sul  modo  di  somministrarli,  vedi  gli  articoli  443,  e  seguenti. 
IsiUusimi  di  Diritto  Romano,  —  2.  4S 
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di  causa  {sub  causa),  o  di  modo  {sub  modo).  Le  regole  proprie 
di  queste  modalità  quando  apposte  air  istituzioni  dell'erede,  val- 
gono pure  ove  le  modalità  stesse,  sieno  applicate  ai  legati  (  vedi 
sopra,  g  632,  lett.  G).  Così  per  esempio  le  condizioni  afiferma- 
Uve  impossibili,  fisicamente  o  moralmente,  anche  nei  legati  si 
ritengono  come  non  scritte  (vedi  sopra,  §  632 ,  lett.  e)  :  la  cauzione 
Muciana  è  applicabile  eziandio  ai  legati  (vedi  sopra,  §  632,  leU.  e);  )e 
condizioni  captatone ^  sono  proibite  ancora  nei  legati  (fr.  64,  Dig. 
dekgatis,  XXX:  (vedi  sopra,  §  632,  lett.  g).  Nei  legati,  alla  pan 
che  nelle  istituzioni  in  erede,  falsa  causa  non  nocet.  [InstU.,  §  3f, 
de  legatis,  II,  20;  Ulp.,  XXIV,  49;  fr.  47,  §  2;  fr.  72,  §  6,  i 
condii  et  demonstrat.,  XXXV,  4  :  vedi  sopra,  g  632,  III).  Per  i  le- 
gati valgono  le  stesse  regole  esposte  intorno  air  istituzione  fetta 
suA  modo  (fr.  47,  §  4,  (fe  condii,  et  demonstrat,  XXXV,  4  :  (vedi 
sopra,  g  632,  IV  )/  Ma  per  altra  parte  sono  da  fare  le  seguenti  os- 
servazioni: 

a)  La  condizione  risoltUiva,  ed  il  termine  certo  (  sia  pure 
a  quo  0  ad  quem)f  mentre  non  possono  apporsi  alla  istituziooe 
in  erede,  possono  apporsi  ai  legati:  perchè  in  questi  non  hanno 
come  in  quella,  per  efletto  la  violazione  della  regola:  nemofro 
parte  testatus,  prò  parte  intestatìis  decedere  potest. 

b)  Prima  di  Giustiniano,  non  era  lecito  lasciare  un  l^to 
che  si  dovesse  prestare  dopo  la  morte  deW erede  o  del  legatario, 
0  la  vigilia  della  morte  dell*  erede  o  del  legatario  (  post  martem 
heredis  aiU  legatarii — pridie  quam  heres  aut  legatarius  fnorietur; 
Instit,%  35,  de  legatis  II,  20).  Si  diceva  incivile  il  legato  da  pre- 
starsi dopo  la  morte  dell'erede,  perchè  sembrava  che  quel  le- 
gato non  facesse  carico  air  erede,  ma  all'erede  dell'erede,  qwd 
juris  civilis  ratio  nonpatitur  (Ulp.,  XXIV,  46;  Paolo,  III,  6,  5; 
Gajo,  II,  232);  si  diceva  parimente  incivile  il  legato  da  prestarsi 
dopo  la  morte  del  legatario,  {post  mortem  legatarii) ,  perchè  il 
giorno  della  prestazione  verificandosi  quando  il  legatario  non  esì- 
ste più ,  il  legato  non  può  essere  da  lui  acquistato,  e  per  conse- 
guenza neppure  trasmesso  ai  suoi  eredi  ;  mentre  si  riconosceva 
valido  il  legato  prestabile  cum  ipse  legatarius  morietur:  il  legata- 
rio vivendo  tuttora ,  quando  spira  V  ultimo  fiato  (Paolo,  IIL  6,  6; 
fr.  79,  Dig.  de  cond.  et  demonstrat.,  XXXV,  4;  fr.  i^Dig.  quando 

'  Concordano  gli  articoli,  849,  855,  852,  820  de!  Codice  Civile. 


ACQUISTO  DEI  LEGATI.  659 

dies  legai,  cedat,  XXXVI,  S).  Si  diceva  nullo  il  legato  presta- 
bile, la  vigilia  della  morte  del  legatario  o  dell'erede  {pridie  qnam 
Jieres  aut  legatarius  morietur),  perchè  si  osservava,  che  qual 
giorno  sia  la  vigilia  della  morte,  non  può  constatarsi  se  non  dopo 
la  morte,  e  dopo  la  morte  il  legatario  non  può  acquistare  il  le- 
gato, e  per  conseguenza  non  può  trasmetterlo  agli  eredi  (Gaio, II, 
23^,  233).  Ma  Giustiniano  dichiarò  validi  tutti  questi  legati,  per- 
chè come  fedecommessi ,  validi  sarebbero  stati  (Ulp.,  XXV,  8; 
Gajo,  II,  277;  fr.  5,  §  4 ,  Dig.  de  legat,  XXXII),  ed  egli  volle  pa- 
rificati in  tutto  e  per  tutto  i  legati  ai  fedecommessi  (InstiL,  §  35, 
de  legatis,  II,  20  ;  cast.  U  ,  Cod.  de  contrah.  et  commit.  sHp.,  Vili, 
38  ;  cast,  un.,  Cod.  ut.  acL  aò  hered,  et  cantra  hered.  incip.,  IV,  4 1). 
e)  Nel  diritto  Giustinianeo ,  è  permesso  al  testatore  di  con- 
dannare V  erede  a  prestare  a  titolo  di  legato  a  taluno  una  qual- 
che cosa,  pel  caso  in  cui  T erede  stesso  omettesse  un'azione  dal 
testatore  impostagli,  o  commettesse  qualche  azione  vietatagli. 
<}uesto  legato ,  detto:  legatum  posnas  mmine  ad  coercendum  here- 
dem  reltctum ,  in  diritto  Antico  si  reputava  inutile  (Gajo,  II,  235, 
236,  243;  Ulp.,  XXIV,  47);  Giustiniano  invece  ordinò,  che  seal- 
r erede  era  imposta  un'azione  od  una  omissione,  che  non  fosse 
illegale,  immorale,  o  impossibile,  siffatto  legato  avesse  da  sortire 
efficacia  (Instit., g  36,  c(e  legatis,  11^  20 j  cast. un.,  Cod.  de  his  qua: 
pcenoe  nomine,  VI ,  41  ). 

d)  È  dubbioso  se  si  potesse  per  diritto  Romano ,  fare  dipen- 
dere un  legato  dalla  volontà  di  un  terzo  '  ma  è  certo  che  non 
poteva  farsi  dipendere  dal  mero  arbitrio  dell' erede  (fr.  43,  §  2, 
Dig.  de  legatis,  XXX;  fr.  46,  §  3,  Dig.  de  fideicom.  lib.,  XL,  5). 

IV.  ACQUISTO  DEI  LEGATI  ED  EFFETTI  DELL*  ACQUISTO. 

(Dig.,  lib.  XXXVI,  tit.  2,  quando  dies  legati  vel  fideicommissi 
cedat;  Cod.,  lib.  VI,  tit.  51,  de  caducis  tollendis;  tit.  53, 
quando  dies  legati  vel  fideicommissi  cedit.) 


\i 


§  832.  Intorno  air  acquisto  dei  legati ,  è  necessario  inten- 


K 

*  Sono  da  consultare  su  questa  questione  :  i  fr.  43.  §  %  Dia,  de  lega- 
lis,  XXX;  fr.  ^,  Dg.de  ìegatis,  XXXI  ;  fr.  44.8  7,  Dig.  eod.,  XXXII;  fr  62. 
Dig.  de  condii,  et  demonslral.,  XXXV,  4  ;  fr.  46  pr.,  §  4  a  6,  Dtg.  de  fàei- 
iQìnm.,  lib.  XL,  5). 
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dere  bene,  le  due  espressioni  testuali,  dies  kgatìvenit,  dies  le- 
gati eediL 

a)  Dies  legati  cedit,  vuol  dire  che  è  giunto  il  momento,  nel 
quale  il  legatario  ha  acquistato  il  djritto  sul  legato ,  attalcbè  può 
trasmettere  quel  diritto  ai  propri  eredi  :  si  post  diem  legati  cedefir 
tem^  Ugatarius  decesserit,  ad  heredem  suum  transfert  tega^an 
<fr.  5  pr.,  Dig.  quando  dies  legat.  ced.  XXXVI,  S). 

b)  Dies  legati  venit  significa  che  è  giunto  il  momento  nel 
quale  il  legatario  può  esercitare  il  diritto  acquistato  sul  legato,  cioè, 
può  esigere  la  prestazione  del  legato:  cedere  diem  significat  inci- 
pere  debere  pecuniam;  venire  diem,  significat  eum  diem  venisse, 
quo  pecunia  peti  potest  (tv,  i\3  pr.,  Dig.  de  verb,  signi f,,  L,  46). 
Ciò  premesso,  esaminiamo  le  regole  relative  a\V acquisto  del  di- 
ritto sul  legato,  e  poi  quelle  relative  air  esercizio  del  diritto  acqtii- 
stato. 

%  833.  Circa  all'acquisto  del  diritto  sul  legato,  bisogna  prò- 
cedere  con  una  distinzione.  * 


*  Se  a  taluno  è  lasciato  un  legato  sotto  condizione  o  dopo  un  certo  tempo, 
chi  ò  gravato  del  legato  può  essere  costretto  a  darne  cauzione  od  altra  suffi- 
cente  cautela  ai  legatario  (art.  8&6}f  altrimenti  sarà  dato  alia  cosa  legata  un  am- 
ministratore (art.  857).  Nei  casi  identici,  per  diritto  Romano,  il  legatario  avera 
diritto  di  esigere  dalla  persona  gravata  del  legato  un  fideiussore  (fr.  i  pr,,  e  §2, 
e  fr.  6,  Dig.  ut  legai,  seu  /ideici 

Qualunque  legato  puro  e  semplice  attribuisce  dal  giorno  della  morte  delie- 
statore  il  diritto  ai  legatario,  trasmissibile  ai  suoi  eredi,  di  conseguire  la  cos» 
legata  (art.  862\ 

Per  diritto  Romano  i  legati  contenuti  in  un  testamento  erano  subordinati 
nella  loro  efficacia  air  adizione  per  parte  dell'erede;  dipendevano  da  essa, 
rK)ichò  se  r  erede  repudiava  V  eredità  o  moriva  avanti  di  averla  adita,  tutto  il 
testamento  era  invalidato,  ed  i  legati  non  erano  più  dovuti.  Egli  è  vero  cbe 
si  diceva  che  i  legati  erano  dovuti  dal  momento  delia  morte  del  testatore  (fr.7 
pr.,  e  S  4  ;  fr.  49,  §  2,  Dig.  quando  dies  legat.);  ma  era  questa  una  finzione  per  la 
quale  si  faceva  retroagire  l' adizione  dell'  eredità  fino  al  jgiorno  della  morte  del 
testatore.  Cotale  finzione  non  aveva  luogo  pei  legati  di  diritti  strettamente  ine- 
renti ad  una  data  persona  (cum  persona  coìuBrent)  ;  per  questi  levati  si  consi- 
derava soltanto  il  momento  dell'adizione  dell'ereditò,  e  non  il  momento  della 
morte  del  testatore,  perchè,  come  è  detto  nel  testo  alle  presenti  note,  la  fin- 
zione in  discorso  sarebbe  tornata  inutile  agli  eredi  del  legatario. 

Pel  Codice  nostro  la  caducità  dell'  istituzione  non  ha  eOetto  alcuno  per  rì- 
iniardo  ai  legati.  Ogni  disposizione  testamentaria,  sia  pure  a  titolo  singolare 
f'i  sostiene  da  per  se;  se  non  farà  carico  all'erede  testamentario,  farà  carico 
all'erede  legittimo:  il  rerchò  il  legatario  acquista  il  diritto  al  legato  puro  e 
semplice  in  ogni  caso  dal  giorno  della  morte  del  testatore  (dies  cedit  dalla  morte 
^el  testatore).  Se  il  legato  é  a  termine,  il  legatario  acquista  diritto  al  legato 
sempre  dal  dì  della  morte  del  testatore,  ma  non  può  esigerne  la  consegna 
puma  del  termine  {dies  cedit,  nondum venit).  Se  il  legato  è  condizionale,  non  si 
acquista  diritto  al  medesimo  se  non  dal  momento  in  cui  la  condizione  si  verì- 
ftca.  per  guisa  che  se  il  legaterio  muore  nell'  intervallo  fra  il  decesso  del  tesla- 
M)i-e  e  u  momento  in  cui  la  condizione  si  verifica,  il  legato  non  oassa  agli  eredi 
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a)  Nel  legato  puro,  nel  legato  sub  modo,  nel  legato  sotto  con- 
jdizione  risolutiva,  nel  legato  a  termine  certo  {ex  die  certo,  in 
diem,post  diem),  il  legatario  acquista  diritto  sul  legato  {dies  ce* 
dit)j  al  momento  della  morte  del  testatore;  e  da  quel  momento 
trasmette  tal  diritto  ai  propri  eredi  (fr.  5,  §  4 ,  Dig.  quando  dies 
legati  ctdit,  XXXVl,  2  ;  cost.  un.,  §1,5,  Cod.  de  cad.  tolL,  VI, 
51).  ^  Per  altro  se  il  legato  fosse  tanto  inerente  alla  persona  del 
legatario  {nam  cum  persona  cohcereat)^  che  non  potesse  da  lui 
trasmettersi  ai  propri  eredi  (  come  è  il  legato  di  una  servitù  per- 
sonale, e  il  legato  della  libertà),  allora  il  legatario  acquista  di- 
ritto sul  legato  (dies  cedit),  non  già  dal  momento  della  morte 
del  testatore,  bensì  da  quello  in  cui  l'erede  fa  T adizione  del- 
l'eredità (fr.  2  ;  fr.  3  ;  fr.  5 ,  §  4  ;  fr.  9,  Dig.  quando  dies  leg.  ced., 
XXXVI,  2);  il  legatario  acquista  dunque  diritto  sul  legato,  nel 
momento  che  può  esercitarlo:  non  prima.  Ciò  non  è  strano;  per- 
chè per  gli  eredi  del  legatario  è  inutile,  che  egli  l'acquisti  prima 
(vale  a  dire  alla  morte  del  testatore),  ogni  qualvolta,  egli  non 
può  per  l'indole  di  quel  legato  trasmetterlo  ad  essi  {nam  cum  ad 
heredem  non  trans feratur ,  frustra  est,  si  ante  quis  diem  ejus  ce- 
dere  dixerit  (  fr.  3 ,  Dig.  eod.). 

b)  Nel  legato  lasciato  sotto  condizione  sospensiva,  o  con  ap- 
posizione di  termine  incerto,  il  legatario  acquista  il  diritto  sul  le- 
dei legatario  (art.  853).  «ivi»  Oeiii  disposizione  testamentaria  fatta  sotto  nna 
condizione  sospensiva  è  priva  di  effetto  ,  se  la  persona  a  cui  favore  ò  fatta , 
muore  prima  che  siasi  verificata  la  condizione. 

Il  legatario,  eziandìo  pel  Codice  nostro,  deve  domandare  air  erede  il  pos- 
sesso delle  cose  legate  (art.  863  col  quale  concorda  il  titolo  quod  legatomm. 
Dig.  lib.  XLlil,  tit.  3,  Cod.  lib.  Vili,  tit.  3],  non  può  dunque  prenderne  possesso 
da  so  arbitrariamente.  Alla  morte  del  testatore  acquista  la  proprietà  del  lega- 
to, raa  non  il  possesso.  Ma  se  il  legatario  fosse  in  possesso  della  cosa  legata- 
gli, crediamo  die  potrebbe  mantenervisi. 

Il  legatario  non  può  pretendere  i  frutti  o  gli  interessi  cbe  dal  giorno  delia 
domanda  giudiziale,  o  dal  giorno  in  cui  la  prestazione  del  legato  fosse  stala 
promessa  (art.  864). 

Gli  interessi  o  i  frutti  della  cosa  legata  decorrono  a  vantaggio  del  lutarlo 
dal  giorno  della  morte  del  testatore: 

a)  quando  il  testatore  lo  abbia  espressamente  ordinato. 

b)  quando  il  legato  sia  di  un  fondo  o  di  un  capitale  o  d*  altra  cosa  fruttifera 
(art.  866). 

Covi  qucst'  articolo  tosile  di  mezzo  i  dubbi  cui  dava  luogo  il  disposto  del 
ir.  48,  Dig.  de  uswU,  e  delle  coi*.  4  e  8,  Cod.  de  tuur.  et  frwt. 

*  Le  leggi  Julia  et  Papia  Poppea  nelle  loro  disposizioni  sui  caduca,  ave- 
vano modificato  il  diritto  antico  per  riguardo  al  dies  cedit  nei  legati  puri  e  sent- 
piici,  avevano  cioè  stabilito:  cbe  il  leèatario  acquistasse  diritto  sui  medesimi, 
€  per  conseguenza  Io  trasmettesse  ai  propri  eredi,  non  già  il  giorno  della 
morte  del  testatore,  bensì  il  giorno  dell'apertura  del  testamento;  ma  Giusti- 
niano ristabilì  in  vigore  il  diritto  Antico  [cos(.  4,8  45,  Cod.  de  cad.  toH.,  Vi,  61). 
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gato  {dies  cedU)^  dal  momento  in  cui  la  condizione  si  purifica,  o 
il  termine  scade  (fr.  5,  §  2,  Dìg,  eod,;  cott.  un.,  §  7,  Cod.  de 
cadue.  toU.,  VI,  51).  Ma  se  il  termine  incerto  è  tale  che,  debba 
necessariamente  verificarsi  durante  la  vita  del  legatario  (p.  e., 
se  è  il  giorno  della  morte  del  legatario  (fr.  79,  Big.  de  con- 
dii, demonstrat,  XXXV,  4);  oppure  se  il  termine  incerto  è  ap- 
posto, non  già  all'obbligo  di  prestare  il  legato,  bensì  alla  pre- 
stazione effettiva ,  il  legatario  acquista  diritto  sul  legato  (  dies 
cedit)  dal  momento  della  morte  del  testatore  (fr.  46;  fr.  62,  §  I, 
Dig.  ad  SC.  TrebelL,  XXXVI,  4;  fr.  26,  §  4 ,  Dig,  quando  dies 
legai  ced.,  XXXVI,  2  ;  cosi.  5,  Cod.  eod.,  VI,  53). 

§  834.  Circa  all' esercizio  del  diritto  acquistato  sul  legato,  è 
da  osservare,  che  può  venire  esercitato  (diesvenil)  soltanto  dopo 
r  adizione  deir  eredità  (fr.  32  pr.,  Dig.  de  legatis,  XXXI)  ;  se  non 
che  nei  legati  ex  die  certo,  può  venire  esercitato  soltanto  alla 
scadenza  del  termine  certo  (fr.  24  frr.,  Dig.  quando  dies  legati 
ccd.,XXXVI,2). 

§  835.  È  di  massima  importanza  il  non  confondere,  1* acqui- 
sto dei  diritti  che  formano  obietto  del  legato ,  con  l'acquisto  del 
diritto  sul  legato  ;  a  mo'  di  esempio  l' acquisto  della  servitù  per- 
sonale dell'usufrutto,  legata,  con  l'acquisto  del  diritto  sul  le- 
gato di  usufrutto.  11  diritto  sul  legato  si  acquista  appena  dies  le- 
gati cedit,  e  si  acquista  ipso  jure  anche  ad  insaputa  del  lega- 
tario ,  e  senza  bisogno  di  accettazione  (fr.  84 ,  §  6 ,  Dig.  de  legatis, 
XXX;  fr.  75,  §  4  ;  fr.  80,  Dig.  de  legatis,  XXXI);  ma  circa  al- 
l'acquisto  dei  diritti,  che  il  legato  conferisce,  ossia  dei  diriUl 
che  sono  obietto  del  legato,  è  giuoco  forza  procedere  con  distin- 
zioni: 

a)  Il  legatario  in  generale  acquista  la  proprietà  delle  cose 
legategli,  per  la  tradizione  che  gliene  faccia  l'erede;  ma  della 
specie  legata  cK  era  proprietà  del  defunto,  acquista  il  dominio 
ipso  jure  senza  bisogno  di  tradizione,  dal  d\  della  adizione  del- 
l'eredità (fr.  44,  §  4;  fr.  84,  §  6;  fr.  86,  §  2,  Dig.  de  legatis,. 
XXX;  fr.  80 ,  Dig.  de  legatis,  XXXI)  ;  delle  cose  indicate  per  loro 
genere,  o  per  la  loro  quantità,  e  delle  cose  altrui,  acquista  il  do- 
minio soltanto  mediante  la  tradizione  (fr.  80,  Dig.  de  legatis,  XXXI; 
fr.  69  pr.;  fr.  86 ,  g  2,  Dig.  de  legatis,  XXX). 

b)  Acquista  ipso  jure  dal  momento  dell'  adizione  dell'  eredità, 
^'  itts  in  re ,  legatogli  sopra  una  cosa  di  proprietà  del  testatore. 


JUS  AGCRESCENDI  NEI  LEGATI.  663 

c)  Del  credito  legatogli  può  procurarsi  il  pagamento,  me- 
diante la  cessione  delle  azioni  fattagli  dair  erede,  sebbene  in  gius 
Nuovo  possa  esercitare  quelle  azioni  come  utUes,  senza  bisogno 
di  cessione  (redi  sq^a,  §  827). 

§  8S6.  Il  diritto  sul  legato,  si  acquista  ipso  jure  dal  lega- 
tario, anche  a  sua  insaputa,  appena  iks  k^ati  cedU,  ma  egli 
ha  facoltà  di  rinunzianri,  e  la  sua  rinoazia  lo  fa  considerare 
come  se  non  avesse  mai  avuto  diritto  su  quel  legate  (fr.  38,  g  4  ; 
fr.  44,  §  4;  fr.  86,  g  2,  Dig.  de  kgaiis,  XXX);  per  altre,  a  M 
non  lice  accettarlo  in  parte,  ed  in  parte  rinunziarvi  (ir.  38  pr,, 
Dig,  de  ìegcUis,  XXX;  fr.  4;  fr.  58,  Dig.  de  legaHs,  XXXI);  né 
è  permesso  al  legatario ,  cui  furono  lasciati  due  o  pid  legati,  uno 
dei  quali  aggravato  da  un  onere:  esimersi  da  tale  onere,  rinun- 
ziando al  legato  solo,  sul  quale  Tenere  è  imposto;  imperocché 
siffatta  rinunzia,  non  lo  libererebbe  da  quell'onere  (fr.  5  pr.,  %  4  ; 
fr.  23,  Dig,  de  legatis,  XXXI;  fr.  40,  Dig.de  usu  et  usufr.y 
XXXllI,  2). 

Y.  JUS  AGCRESCENDI 

nei  legati.  * 
(Cod.,  lib.  VI,  tit.  54 ,  de  caducis  toUendis.) 

I  §  837.  Il  gius  accrescendi,  fu  detto  poco  sopra  (vedi  §  774  ). 
ha  luogo  non  soltanto  fra  coeredi,  bensì  ancora  fra  collegatari, 
cioè  fra  le  persone ,  cui  una  cosa  stessa  è  stata  lasciata  nel  mede- 
simo testamento.  È  importante  avvertire,  che  la  stessa  cosa  può 
essere  lasciata  a  più  collegatari,  nel  medesimo  testamento  in  tre 
maniere  diverse ,  corrispondenti  a  quelle  nelle  quali  i  più  coeredi 
possono  essere  chiamati  alla  medesima  eredità.  Di  qui  deriva , 
che  eziandio  fra  i  collegatari,  si  distinguono: 

o)  I  conjuncti  re  tantum,  o  re  non  etiam  verbis,  vale  a  dire 
quelli,  cui  la  cosa  stessa  è  stata  lasciata,  ma  in  proposisioni  di- 
verse  (disjunctim,  separatim). 

b)  1  conjuncti  re  et  verbis,  cioè  quelli,  cui  la  ca$a  stessa  è 
stata  lasciata,  e  nella  medesima  proposi2ione  (conjunctim). 

^  Relativamente  al  diritto  di  accrescimento  fra  leeatarì  pel  Codice  Citile 
italiano ,  vedi  quanto  abbiamo  detto  relativamente  al  diritto  di  accrescimento 
fra  eredi  (nota  al  S  774). 
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c)  I  conjuncHverbit  tantum, ossidi  quelli,  cui  nella  medesima 
proposizione  è  stata  lasciata  la  cosa  stessa,  ma  questa  è  stata 
lasciata  per  porzioni  determinate;  i  quali  possono  chiamarsi  an- 
che re  cUsjuncti,  perchè  sebbene  sìa  stata  loro  lasciata  la  cosa 
stessa,  siccome  ad  ognuno  ne  fu  lasciata  una  porzione  determi- 
nata e  distinta ,  sono  in  una  posizione  analoga  a  quella  in  cui 
sarebbero ,  ove  ad  ognuno  di  essi  fosse  stata  lasciata  una  cosa 
differente. 

§  838.  Le  regole  del  gius  accrescendi  fra  i  coeredi  e  fra  i 
collegatari,  non  sono  state  sempre  uguali,  hanno  variato  a  se* 
conda  dei  tempi,  e  si  possono  distinguere  tre  epoche  principali 
in  cui  subirono  capitali  modificazioni,  vale  a  dire:  4<>  l'epoca  an- 
teriore alla  legge  Papia  Poppea;  Sl<*  l'epoca  posteriore  a  questa 
legge;  3<»  T epoca  Giustinianea. 

I*  Epoca.  Avanti  la  legge  Papia  Poppea  il  gius  accrescendi 
fra  i  collegatari  (giacché  è  di  questi  che  ci  dobbiamo  qui  occu- 
pare) si  fondava  sulla  circostanza,  che  la  cosa  stessa  fosse  stata 
lasciata,  e  lasciata  per  intiero,  in  proprietà  a,  ciascheduno  dei  più 
collegatari;  non  importava  poi  se  fosse  loro  stata  lasciata  nella 
stessa  proposizione  o  in  proposizioni  diverse ,  o  come  allora  si 
diceva,  conjunctim  oppure  disjunctim.  Ma  non  aveva  lu(^o  il 
gius  accrescendi,  se  non  era  stata  lasciata  la  proprietà  della  cosa, 
se  non  era  stata  lasciata  la  cosa  slessa  ^  o  se  essendo  stata  là- 
sciata  la  cosa  stessa,  non  era  stata  lasciata,  a  ciascun  ìeg^tar- 
rio  per  intiero,  bensì  invece  per  porzioni  determinate.  Dalla  for- 
mula adoperata  dal  testatore  neir  ordinare  il  legato,  dipendeva 
il  gius  accrescendi.  Dimostriamolo. 

a)  Se  il  legato  era  ordinato  per  vindicatìonem,  o  il  testatore 
avesse  conceduto  la  vindicatio  (e  per  conseguenza  la  proprietà) 
ai  più  collegatari  nella  stessa  proposizione  (conjunctim)  oppure 
in  proposizioni  diverse  [disjunctim)j  avesse  cioè  detto  :  Titìo  et 
Sejo  fundum  Capenatem  do,  lego;  oppure  avesse  detto:  Titio  fim- 
dum  Capenatem  do,  lego.  Sefo  eumdem  fundum  Capenatem,  do, 
lego;  il  diritto  di  accrescere  aveva  sempre  luogo;  vale  a  dire,  se 
uno  dei  collegatari  veniva  a  mancare  o  se  il  legato  si  doveva  con- 
siderare prò  non  scripto,  perchè  invalido  fino  da  primo,  la  sua 
porzione  si  accresceva  all'altro  legatario  (Gajo,  II,  199;  Ulp., 
XXIV,  42;  Fragm.  Vatig.,  §  75  a  88).  Infatti,  la  formula  di  questo 
legato  esprimeva,  che  la  proprietà  della  cosa  era  lasciata  per  intiero 
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a  ciascuno  dei  collegatari  (in  solidum  habuerant)]  e  sebbene  do- 
vessero dividersela  perchè  concorrevano  (cMncwrstt  res  divisa  est)^ 
appena  quel  concorso  cessava  o  non  aveva  luogo,  sortiva  pieno 
efletto  la  disposizione  del  testatore,  che  aveva  lasciato  la  cosa 
intiera  a  ciaschedun  legatario,  ed  intiera  l'acquistava  il  legata- 
rio rimasto  solo.  Per  cui  a  parlare  propriamente,  si  verificava 
più  presto  un  jus  non  decrescendi,  che  un  jus  accrescendo  Ove 
poi  la  cosa  stessa  lasciata  in  proprietà  ai  più  collegatari,  fosse 
stata  lasciata  per  parti  determinate ,  sebbene  lasciata  nella  stessa 
proposizione  (p.  e.,  se  il  testatore  avesse  detto:  Titio  et  Sejo  fan- 
dum  Capetiatem  ceqtds  partibus  do^  lego)  fra  i  collegatari  non  si 
sarebbe  verificato  jus  accrescendi:  la  formula  medesima  di  questo 
legato  dimostrando  che  a  ciascun  di  loro  era  trasferita  una  parte 
determinata  della  cosa,  e  perciò  quasi  una  cosa  diversa.  Tali  le- 
gatari, non  essendo  uniti  per  nessun  vincolo  di  comproprietà,  in 
quest'epoca  furono  anche  detti  disjtmcH,  dietro  il  riflesso  che 

quamvis  ETsyllaba  conjunctionem  fadat non  tatn  aonjunxisse, 

quam  celerius  dixisse  videatur  (fr.  66,  Dig.  de  hered.  instit., 
XXVIII,  5);  soltanto  in  seguito  furono  detti  conjuncH  verbis 
tanhtm. 

b)  Se  il  legato  era  ordinato  per  damnationem,  non  davasi  mai 
luogo  di  gius  accrescendi  fra  i  collegatari.  £  di  vero,  se  i  colle- 
gatari erano  riuniti  nella  stessa  proposizione  (p.  e.,  se  il  testatore 
avesse  detto:  heres  mem  fundum  Capenatem  Titio  et  Sejo  damnas 
esto  dare) ,  questi  collegatari  acquistavano  un  credito  a  comune 
contro  r  erede;  ma  i  crediti  a  comune,  essendo  per  disposto  di 
legge  divisi  fra  i  più  concreditorì ,  ognuno  di  detti  legatari  aveva 
azione  contro  l'erede  prò  rata,  e  non  aveva  nessun  rapporto 
con  l' altro.  L' indole  essenzialmente  divisibile  dell'  obbliga- 
zione (ossia  del  credito  dei  legatari,  e  del  debito  dell'erede), 
produceva  dunque,  nel  legato  per  damnationem ,  l'effetto  stesso 
che  nel  legato  per  vindicationem  produceva  la  divisione  per 
quote  della  proprietà  della  cosa  legata,  operata  dal  testatore; 
onde  con  molta  verità  ed  esattezza  è  detto,  nei  Frammenti  Vati- 
cani, su  questo  proposito :yu«  accrescendi  cessai:  non  immerito, 
quoniam  damnatio  partes  facit  (Prkgìì.  Vatic.,  §  85;  Gaio,  li,  206). 
Se  poi  i  collegatari  erano  stati  ricordati  dal  testatore  in  proposi- 
zioni diverse:  (p.  e.,  se  il  testatore  aveva  detto:  Heres  meusfun- 
dtm  Capenatem,  Titio  damnas  esto  dare,  e  Heres  meus  fundum 
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Capenatem ,  Sa/o  damnas  esto  dare) ,  ognuno  di  questi  legatari 
aveva  diritto  di  chiedere  tutto  il  fondo  all'erede,  ognuno  aveva 
un  credito  distinto  e  separato;  e  Tuno  avrebbe  ottenuto  il  fondo, 
r  altro  la  stima  (Gajo,  II ,  205).  Ma  appunto  perchè  in  tal  caso  vi 
sarebbero  stati  tanti  crediti  distinti  e  separati ,  quanti  erano  i  le- 
gati :  uno  dei  legatari  non  aveva  nulla  da  sperare  dall'altro,  e  al 
mancare  deir  uno^  V  altro  non  acquistava  nulla  da  lui.  ^  Riepilo- 
gando: il  legato  ieWà  proprietà  intiera  della  cosa,  ordinato  a  cia- 
scuno fra' più  legatari  (che  tale  è  in  sostanza  il  legato  ordinato 
per  vindicationem),  conferiva  a  ciascheduno  di  loro  la  proprietà 
della  cosa  legata,  ma  questa  proprietà,  più  essendo  i  subietti, 
diveniva  necessariamente  pel  loro  concorso  una  comproprietà , 
la  quale  per  altro  riprendeva  il  pristino  carattere  al  cessare  di 
quel  concorso  :  onde  il  gius  accrescendi.  11  legato  di  un  credito 
contro  l'erede,  ordinato  a  favore  di  più  legatari  (che  tale  è  in 
sostanza  il  legato  oviìnaio per  damnationem),  non  faceva  nascere 
mai  nessuna  comunione  fra  i  più  creditori,  perchè  il  credito  era 
ipso  jure  diviso  fra  loro  fin  da  principio-,  dunque  impossibilità 
giuridica  di  gius  accrescendi. 

II*  Epoca.  Le  leggi  Julia  et  Papia  Poppea  neìV  intendimento 
di  punire  il  celibato  e  la  sterilità,  e  di  prenrìare  la  paternità, 
privarono  del  gius  accrescendi,  gli  orbi  ed  i  celibi.  Per  eccezione 
lo  lasciarono  in  vigore  a  favore  di  quelli  orbi  e  celibi  che  erano 
ascendenti  o  discendenti  del  testatore  fino  al  terzo  grado  (  Vlp-, 
XVII).  Le  porzioni  che  sarebbero  toccate,  in  forza  del  gius  acr 
crescendi,  agli  orbi  ed  ai  celibi,  furono  da  quelle  leggi  dichia- 
rate caduca,  ed  attribuite  agli  eredi  o  a  quei  legatari  dello  stesso 
testamento,  che  avessero  avuto  figliuolanza,  che  fossero  stati 
cioè  padri  (patres)]  ed  in  mancanza  di  essi  attribuite  al  Fisco 
(vedi  Gajo,  II,  206,  207).  I  legatari  e  gli  eredi  che  avevano  figli 
{patres),  acquistavano  sifTatte  porzioni,  non  già  per  gius  accrescendi^ 
ma  per  nnjus  caduca  vindicandi,  che  era  un  modo  di  acquistare 
il  dominio  derivante  dal  disposto  di  legge:  dalla  lex(\edi  voi.  I, 
lib.  2 ,  §  89).  Le  leggi  JuUa  et  Papia  Poppea  vollero,  che  questi 
patres  acquistassero  eziandio  le  porzioni  di  quei  legatari,  che 
per  qualche  ragione  di  diritto  Civile,  non  potevano  essere  da  loro 
acquistate;  e  siffatte  porzioni  avendo,  per  le  ricordate  leggi,  la 

*  Era  disputa  come  si  verificasse  il  gius  accrescendi,  se  il  legato  era  oi^ 
dinato  per  proBceptionm,  o  sinendi  modo.  CVedi  Gajo,  U,  845,  fS&. 
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stessa  sorte  dei  cculitca,  furono  dette  essere  nella  condizione  dei 
caduca,  in  causa  caducù  Osservammo  altrove  (vedi  sopra,  g  833 
in  nota),  che  le  leggi  Julia  e  Papia  Poppea,  per  aumentare  icasi 
di  caducità,  avevano  stabilito  ancora,  che  i  legati  ptin  e  semplici 
non  si  acquistassero  dal  legatario,  e  per  conseguenza  non  si  tra- 
smettessero da  lui  a'  propri  eredi ,  dal  momento  della  morte  del 
testatore,  bensì  in  quello  dell'apertura  del  testamento.  Per  altra 
non  si  consideravano  come  caduca,  né  come  in  causa  caduci, 
quelle  liberalità  del  testatore,  che  essendo  nulle  Ano  da  primo, 
si  ritenevano  prò  non  scriptìs.  Queste  liberalità ,  erano  sempre 
sottoposte  al  gius  accrescendi  a  favore  dei  legatari.  Garacalla  per 
una  veduta  fiscale,  attribuì  al  Fisco  tutti  i  caduca (\]l?.,XYII,  2); 
i  patres  non  furono  dunque  più  remunerati  della  loro  paternità 
con  r  acquisto  dei  caduca,  ma  gli  orbi  ed  i  celibi  seguitarono  ad 
essere  puniti  per  impinguare  il  Fisco. 

Ili*  Epoca.  Le  leggi  caducarie,  soppresse  in  parte  da  Costan- 
tino e  da  Teodosio  [cosi,  4  e  2,  Cod,  de  infirm.pasn,  ccelib,,  Vili,  58; 
cost.  4 ,  §  5,  Cod.  de  cad.  Mi,  VI,  54  ),  furono  da  Giustiniano  abro* 
gate  del  tutto  (vedi  Cod.  de  cad.  tolL,  VI,  54  ),  il^tti^  accrescendi 
venne  ristabilito,  e  la  scadenza  del  legato  puro  e  semplice  fu  ri- 
portata alla  morte  del  testatore.  Ma  queir  imperatore  avendo  pa- 
rificato negli  effetti  i  legati  tutti,  qualunque  fosse  la  formula  ado- 
perata per  ordinarli,  fossero  cioè  concepiti  o  per  vindicaHonem , 
o  per  damnationem ,  0  sinendimodo,  o  per  prcecepiionem^  era  un 
bisogno  stabilire  un  sistema  nuovo  pel  ^'t^  accrescendi  fra  i  col- 
legatari; ed  è  questo  sistema  stabilito  da  Giustiniano,  che  ora 
andiamo  ad  esporre. 

§  839.  Nel  diritto  Giustinianeo,  il  gius  accrescendi  fra  i  col- 
legatari si  fonda  sulla  presunta  volontà  del  testatore  :  si  presume 
cioè,  che  il  testatore,  quando  congiunse  in  uno  stesso  legato  piii 
persone,  volesse  che  la  porzione  non  acquistata  da  una  di  esse, 
e  perciò  rimasta  vacante,  si  deferisse  più  presto  ai  collegatari,  che 
air  erede.  Ma  affinchè  possa  farsi  luogo  al  gius  accrescendi  fra  i 
collegatari,  è  necessario: 

a)  che  il  testatore  non  l'abbia  proibito.  E  proibirlo  fra  i  col- 
legatari egli  può,  senza  violare  la  regola:  nemo  prò  parte  ec, 
come  la  violerebbe  vietando  il  gius  accrescendi  fra  coeredi  testa- 
mentari (vedi  sopra,  §  774). 

b)  che  uno  dei  collegatari  venga  a  mancare,  prima  di  avere 
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acquistato  il  diritto  sul  legato,  e  per  coDsegueDza,  prima  di  averlo 
trasmesso  ai  propri  eredi. 

e)  che  i  collegatari  sieDo  conjuncti  re,  o  re  et  verbis  ;  fra  i 
conjunctì  verbis  tantum,  dod  ha  luogo  il  gius  accrescendi,  perchè 
essendo  loro  lasciata  la  cosa  per  parti  determinate ,  sodo  come 
legatari  di  cose  diverse  (fr.  4  ;  fr.  4  4 ,  Dig.  de  usufr.  accr.,  VII,  2). 

§  840.  Il  gius  accrescendi  ha  luogo  diversamente  a  seconda 
del  modo  di  congiunzione  : 

a)  fra  i  conjuncti  re  et  verbis,  Vjus  accrescendi  è  voloata- 
rio;  ha  luogo  soltanto  quando  la  persona  che  vi  ha  diritto  lo 
vuole;  ma  si  verifica  cum  suo  onere,  vale  a  dire,  il  legatario  che 
profitta  del  gius  accrescendi  ^  acquista  la  porzione  vacante  eoa 
tutti  gli  oneri  che  sulla  medesima  furono  imposti. 

6}  fra  i  conjuncti  re  tantum,  Vjus  accrescendi  è  necessario; 
avviene  anche  contro  la  volontà  del  collegatario ,  ma  la  porzione 
vacante  si  acquista  da  lui  sine  onere  (cosL  un.,  §41,  Cod.  de  cai 
toU,,  VI ,  54  ].  In  questo  caso  piuttosto  che  un  giits  accrescenS 
esiste  un  gius  non  decrescendi,  perchè  la  cosa  è  lasciata  dal  te- 
statore per  intiero  a  ciascun  legatario  ;  è  soltanto  pel  loro  eoo- 
corso  che  se  la  dividono;  cessato  il  concorso,  cessa  la  divisMne 
(vedi  sopra,  §  838,  lett.  a). 

g  844.  Sussistendo  più  di  due  collegatari,  la  porzione  va- 
cante è  acquistata  dagli  altri  in  proporzione  della  loro  quota  (fr.  Il, 
Dig.  de  legatis,  XXXI).  E  se  coesistono  collegatari  conjuneiire 
tantum^^^  e  collegatari  conjuncti  re  et  verbis,  al  mancare  di  un 
conjunctus  re  et  verbis,  la  sua  porzione  si  accresce  a  queWi  che 
sono  conjuncti  re  et  verbis  seco  lui;  ed  al  mancare  di  un  conjun- 
ctus re  tantum,  la  sua  porzione  si  accresce  a  tutti  gli  altri  col- 
legatari, Siene  essi  conjuncti  seco  re  tantum,  o  re  et  verbis j  in 
proporzione  della  loro  primitiva  quota  {Instit,^  8,  de  legcUis,  II, 
20;  cost.  un.,  §  40,  Cod.  de  caduc.  tolL,  VI,  54;  fr.  S9,Dig.de 
legatis,  XXXII;  fr.  44  pr.,  Dig.  de  legatis,  XXXI.) 
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VI.  DELLA  LEGGE  FALCIDIA.  ^ 

{Insta.,  lib.  II,  ut.  22,  de  lege  Falcidia  ;  Dig.,  lib.  XXXV,  tit.  2, 
od  legem  Fakidiam;  tit.  3,  si  plus  quam  per  legem  Falci- 
diam  Ucuerit,  legatum  essedicetur.  tit.  Cod.ìih.  VI,  50,  ad 
legem  Falcidiam,} 

§  842.  Era  lecito  in  origine,  al  testatore  di  esaurire  tutto  il 
proprio  patrimonio  in  legati;  ma  venne  tempo  in  cui  si  velia 
porre  un  limite  a  quell'arbitrio  assoluto,  ancora  nell'interesse 
dei   testatori  stessi:  dappoiché  non  fosse  raro  il  caso,  che  gli 
eredi  rifiutassero  l' eredità  a  loro  troppo  poco,  o  punto  vantag- 
giosa pel  soverchio  numero  e  valore  dei  legati.  La  prima  legge , 
che  tentò  di  porre  un  argine  a  quella  sfrenata  libertà  di  legare, 
fu  la  legge  Furia  testamentaria  (probabilmente  dell'anno  574 
di  Roma,  483  anni  avanti  l' èra  Cristiana ,  la  quale  vietò  di  acqui- 
stare {capere)  un  legato  che  superasse  i  4000  assi,  exceptisper- 
sonis  quibusdam,  eccettuato  cioè  i  congiunti  fino  al  sesto  grado, 
incluso  il  sohrino  natus  (Gajo,  II,  225;  Ulp.,  XXVIII,  7;  Fragh. 
Vatic,  §  304).  Questa  legge  non  ottenne  l'intento,  perchè  molti- 
plicando i  legati  di  4000  assi,  poteva  il  testatore  esaurire  il  pa- 
trimonio (Gajo,  II,  225).  A  raggiungere  T  intento  medesimo,  fu 
promulgata  la  legge  Voconia  (probabilmente  nell'anno  585  di 
Roma),  per  la  quale  fu  ordinato,  che  ninno  potesse  acquistare 
per  legato  o  per  donazione  mortis  causa,  ^\\x  di  quanto  acquistava 
l'erede;  ma  anche  tal  legge  tornò  insufficiente;  perchè  il  testa- 
tore facendo  molti  piccoli  legati  e  donazioni,  poteva  lasciare 
presso  che  nulla  all'erede,  o  nulla  affatto.  Fu  allora  emanata  la 
legge  Falcidia  (plebiscito  dell'anno  744  di  Roma),  in  virtù  della 
quale  soltanto  tre  quarti  del  patrimonio  poterono  venire  impiegati 
in  legati;  cosicché  l'erede  potè  sempre  acquistare  almeno  la  quarta 
farle  dell'  eredità  (InstiL,  pr.,  h.  t,  II,  22;  Gajo,  II,  §  224  a  227; 
Ulp.,  XXIV,  32;  Paolo,  III,  8,  4).  Per  conseguirla,  l'erede 

*  La  leggfì  Falcidia  contiene  disposizioni  affatto  sconosciute  al  Codice  no- 
stro. Nel  sistema  del  Codice  sono  rtducibili  tutte  le  disposizioni  che  eccedano 
la  porzione  disponibile,  ossia  che  intacchino  le  pontoni  legiUime  (art.  821), 
ma  se  il  testatore  si  è  limitato  a  disporre  dentro  i  limiti  della  quota  disponi- 
bile, comunque  all'erede  che  ha  istituito,  resti  ben  poco,  o  nulla,  questi 
ooD  ha  alcun  diritto  da  sperimentare. 
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ebbe  facoltà  di  diminuire  i  legati,  in  proporzione  del  loro  valore, 
tanto  da  averla  libera.  Le  disposizioni  della  legge  Falcidia  si  ri* 
ferivano  da  primo  ai  soli  legati,  ma  dal  senatusconsulto  Pegasiano 
furono  estese  alle  eredità  fedecommessarie,  ed  ai  fedecommessì  » 
dei  quali  l'erede  istituito  fosse  onerato  {InstiL,  g  5,  de  fidecom. 
hered.,  II,  23;  Gaio,  II,  254  e  256),  da  un  rescritto  di  Anto- 
nino Pio  fu  eslesa  ai  fedecommessi  di  cui  fosse  onerato  V  erede 
legittimo  (fr  48,  Dig,  ad  leg,  Falcid.,  XXXV,  2),  da  un  altro  re- 
scritto di  Severo  e  Antonino,  alle  donazioni  mortis  causa  [cosi.  5, 
Cod,  ad  leg.Falcid.,  VI,  50),  e  finalmente  alle  donazioni  fra  i 
coniugi  (fr.  32,  g  4 ,  Big,  de  donai,  ini.  vir.  et  ux.,  XXIV,  4.)  ^^ 
quarta  parte  riserbata  all'erede  dalla  legge  Falcidia,  è  detta  ge- 
neralmente, dagli  scrittori  odierni,  qtuirta  Falcidia,  ma  nelle 
Fonti  nostre,  è  chiamata  o  solamente  quarta,  o  solamente  Fal- 
cidia. 

§  843.  Hanno  diritto  di  dedurre  la  quarta  Falcidia: 

4»  L'erede  diretto  testamentario,  o  legittimo  (fr.  4;  fr.  48 
pr.,  Dig.  h.  t,  XXXV,  2):  e  non  solamente  quando  egli  sia  un 
heres  solus,  ma  eziandio  quando  sia  un  coheres ,  dovendo  ogni 
coerede  avere  libera  la  quarta  parte  della  propria  quota  eredi- 
taria (fr.  77,  Dig,  eodem).  Venendo  a  mancare  uno  dei  coeredi  (la 
quota  ereditaria  del  quale  sia  aggravata  da  qualche  onere),  il 
coerede  che  l' acquista,  per  diritto  di  accrescimento  e  che  non  ha 
aggravi  sulla  propria,  può  dedurre  dalla  quota  che  acquista  per 
gius  accrescendiy  la  quarta;  ma  se  per  lo  opposito  viene  a  man- 
care un  erede,  la  quota  ereditaria  del  quale  non  ha  aggravi,  il 
coerede  che  l'acquista,  non  può  dedurre  la  ^t^arto  dalla  pro- 
pria quota,  che  fosse  ad  aggravi  sottoposta  (fr.  78,  Dig. 
h.  t). 

ì^  Il  sostituito  volgarmente,  ed  il  sostituito  pupillarmente 
(fr.  22,  §  2;  fr.  87,  §  7,  Dig,  eod.);  ma  non  possono  dedurre  la 
quarta,  il  legatario  ed  il  fedecommessario  onerati  di  legati  e  di 
fedecommessi  (fr.  47,  §  4 ,  D^,  eod,)]  tuttavolta  se  l'erede  per 
avere  libera  la  quarta,  riducesse  al  legatario  il  legato,  questi 
avrebbe  facoltà  di  ridurre  in  proporzione  il  legato  imposto  a  lui 
stesso  (fr.  32,  g  4,  Dig.  h.  t.). 

§  844.  Per  calcolare  se  all'erede  resta  libera  la  quarta,  è 
necessario  constatare  lo  stato  attivo  e  passivo  dell'eredità  nel 
momento  della  morte  del  testatore  :  un  aumento  nell'  attivo  della 


DELLA  LEGGE  FALCIDIA.  671 

medesima,  posteriore  a  quest'epoca,  gioverebbe  all'erede;  sic^ 
come  gli  pregiudicherebbe  ud  decremento  {InstiL,  g  2,  h.  L,  II,  22; 
fr.  30  pr.;  fr.73pr..  Big.  h.  t,  XXXV,  2).  Dall'attivo  bisogna 
detrarre,  come  passivo,  tutti  i  debiti,  le  spese  d'inventario,  e 
éì  successione.  L' attivo  così  depurato ,  va  poi  diviso  fn  maniera, 
che  un  quarto  resti  libero  allo  erode:  e  tre  juar^ì  vengono  scom- 
partiti fra  i  legatari  (rnstit,  §  3,  A.  t;  fr.  4,  §  19;  fr.  36,  g  2;  fr.  39; 
fr.  72,  Dig,  h.  t;  cosL  6  pr.,  Coi.  eod.,  VI ,  50).  Se  questi  tre  quarti 
dell'  attivo,  non  bastano  a  pagare  per  intiero  i  legati,  essi  vengono 
ridotti  in  proporzione  della  loro  stima.  Ove  fra  i  legati  ve  ne  fos- 
sero alcuni  di  alimenti,  di  usufrutto,  o  di  prestazioni  vitalizie, 
questi  verrebbero  stimati  secondo  la  durata  della  vita  presunta 
del  legatario  ' 

Se  il  testatore  avesse  dichiarato  quali  dei  legati  dovessero 
andare  sottoposti  a  riduzione,  per  lasciare  libera  la  quarta  al- 
l' erede,  questa  sua  volontà  dovrebbe  essere  rispettata  (  fr.  88 , 
S2;fr.  54,Di3.  A.  t,  XXXV,2). 

g  845.  L' erede  deve  imputare  nella  quarta  dovutagli,  quello 
che  riceve  come  erede,  non  quello  che  acquista  come  legatario  : 
laonde  se  egli  è  stato  onorato  di  un  prelegato ,  non  lo  imputa 
nella  quarta ,  se  non  che  per  quella  porzione  del  medesimo,  che 
come  erede  dovrebbe  pagare  a  sé  stesso  (fr.  74;  fr.  76  pr.,  §  4  ; 
fr.  86;fr.  9\,Dig.  h.  t,), 

§  846.  La  detrazione  della  quarta  non  ha  luogo: 

40  nel  testamento  del  militare,  fMojure  militari,  {cast.  7, 
Cod.  A.  t,  VI,  50).  È  questo  uno  dei  tanti  privilegi  dei  militari  ; 

2®  Se  l'erede  ha  accettato  l'eredità,  senza  fare  inventario 
(coit.  22,  §  44,  dejure  delib,,  VI,  30).  In  tal  caso  non  potendosi 

*  È  notevole  che  i  calcoli  fatti  dai  Romani  sulla  durata  probabile  del  vi- 
vere degli  uomini  nelle  epoche  diverse  della  vita,  e  che  occorrono  nelle 
Pandette  nel  fr.  68,  Dig.  ad  legem  Falcidiam,  XXXV,  8,  corrispondono 
esattamente  a  quelli,  che  l'esperienza  fece  adottare  in  Toscana,  e  che  sono 
contenuti  nella  cosi  delta  scala  di  S.  M.  Nuova,  ossia  ragguaglio  della  vita 
deir  uomo  per  regola  del  comprare ,  vendere,  e  fare  vitalizi  vale  a  dire  : 
Dalia  prima  età,  fino  agli  anni  20  vita  probabile  anni  30 
Da  anni  20 


26   . 

.    30    . 

25. 

30   . 

.        .        35    . 

22 

35   . 

.   .   40   . 

20 

40   . 

.       .       45   . 

45 

45   . 

•   .   50    . 

40 

60 

.   .   55   . 

8 

55 

.   60 

7 

60  in  là   . 

6 
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constatare  lo  stato  dell'attivo  e  passivo  della  eredità,  non  può- 
neppure  dimostrarsi  se  la  quarta  è  o  no  libera  ; 

3<>  se  il  testatore  ha  vietato  tal  detrazione  (Noo.  \ ,  cap.  2, 
§  2).  Ove  egli  voglia  esporsi  al  pericolo  che  Terede  istituito  ricusi 
r  eredità  pel  soverchio  numero  dei  legati,  la  legge  non  vi  si  oppone; 

k^  se  V  erede  ha  espressamente  o  tacitamente  rinunziato  al 
diritto  di  detrarre  la  quarta  (fr.  46,  74 ,  Dig.  h.  t;  cosi.  49,  Cod. 
eod.).  A  tutti  è  permesso  rinunziare  ad  un  diritto  ; 

6*  se  r  erede  in  mala  fede  tentò  dissimulare  dei  beni  eredi- 
tari  in  pregiudizio  dei  legatari  (fr.  68,  §  4,  Dig.  h.  t),  o  dolosa- 
mente  si  diportò  neiramministrazione  delV eredità  (fr.  24,  Dig.  eodl). 
È  questa  una  pena  meritata  ; 

6»  se  si  tratta  di  legati  privilegiati.  Godono  per  privilegia 
r  esenzione  dalla  quarta  : 

a]  i  legati  a  favore  di  una  causa  pia  {Nov.  434 ,  cap.  42), 

b)  i  legati  della  libertà ,  i  quali  d' altronde  non  sono  suscet- 
tivi di  stima  (fr.  33,  34,  43 ,  Dig.  h.  t), 

e)  ì  legati  che  debbono  imputarsi  in  legìttima  (fr.  87,  §  3,  Dig. 
de  legatis ,  XXXI  ;  cost  36  pr.,  Cod.  de  inoff.  testam,,  III,  88) ,  do- 
vendo la  legittima  aversi  intiera, 

d)  il  prelegato  della  dote  (fr.  84 ,  g  4 ,  Dig.  h.  ^):  perchè  que- 
sta ancora  senza  il  legato  dovrebbe  restituirsi  intiera, 

e)  i  legati  di  cose,  delle  quali  il  testatore  proibì  al  legatarìa 
l'alienazione  (Nov.  449,  cap.  44 ,  Autli,  sed  et  in  eare,  Cod.  k.  i., 
VI,  50). 

VII.  CAUSE  DI  INVALIDITÀ  DEI  LEGATI.  ^ 

[ImtiL,  Uh.  II,  ut.  24,  de  ademptione  legatorum,  Dig.  lib.  XXXIV, 
tit.  4,  de  adimendis  vel  transfer endis  legatis  vel  fideicom-- 
missis,) 

§  847.  Un  legato  può  essere  invalido  fino  da  primo,  o  dive- 
nirlo in  seguito  di  tempo.  È  invalido  fino  da  primo  se: 

*  Eziandio  nel  sistema  del  Codice  possono  distinguersi  dei  legati  UwaUdi 
fino  da  principio  f  da  quelli  che  tali  divengono  in  progresso  di  tempo. 

Il  legato  è  invalido  fino  dal  suo  principio: 

4*  se  è  nullo  il  teslaroento  nel  quale  ò  stato  ordinato  (vedi  la  nostra  Dota 
al  S  692  di  questo  secondo  volume)  ; 

ff>  se  la  causa  espì-essa,  sia  la  sola  che  determinò  il  testatore  a  fare  il  le- 
gato, e  quella  resulti  erronea  (art.  828); 

3*  se  è  ordinato  genericamente  a  favore  dell' anima  o  per  r  anima  (arti- 
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40  fa  lasciato  a  persona  incapace; 
So  se  DO  fu  obietlo,  cosa  che  non  può  esserlo; 
3<>  se  viziosa  fu  la  disposizione  che  contiene  il  legato.  Il  le- 
gato invalido  nella  sua  orìgine ,  non  può  convalidarsi ,  comunque 
in  seguito  venga  a  cessare  la  causa  di  sua  invalidità,  giusta  la 
regola  Catoniana,  quod  ab  initio  viHosum  est,  nec  tractu  temporis 
canvalescere  potest. 

§  848.  Un  legato  può  divenire  invalido  in  seguito  di  tempo 
per  diverse  cause,  che  voglionsi  ora  dichiarare. 

A)  Per  revoca,  ademptio.  La  revoca  doveva  essere  fatta  con 
formule  solenni,  neir epoca  in  cui  i  legati  con  solenni  formule 
venivano  ordinati:  legatum  quod  datum  est,  odimi  potest,...  dum 
tamen  eodem  modo  adimatur,  qtÀo  modo  datum  est  (Ulp.,  XXIV, 
29;  II,  42).  Una  revoca  fatta  senza  le  formule  volute  dalla  legge, 
formule  contrarie  a  quelle  adoperate  neir  ordinare  il  legato,  non 
era  valida  per  diritto  Civile:  ma  se  il  legatane  si  fosse  fatto  a 
chiedere  la  prestazione  di  quel  legato,  sarebbe  stato  respinto  con 
r  excepHo  doli  (Teofilo  nella  sua  parafrasi  h.  L),  In  gius  Nuovo 
la  revoca  di  un  legato  può  essere  fatta,  senza  bisogno  di  parole 

colo  831)  0  col  fine  di  istituire  o  dotare  benefizi  semplici,  cappellanìe  laicali , 
ed  altre  simili  fondazioni  (art.  833). 

4*  Se  è  ordinato  a  favore  dì  persona  incerta  in  modo,  da  non  potere  es- 
sere determinata  (art.  830),  0  incerta,  ma  da  nominarsi  da  un  terzo  (art.  834). 

5'  Se  la  determinazione  della  quantità  del  legato  è  lasciata  intieramente 
air  arbitrio  dell'erede  0  di  un  terzo  (art.  835). 

6*^  Se  tia  per  oggetto  la  cosa  altrui,  salvo  che  il  testatore  abbia  espresso 
nel  testamento  sapere  che  è  altrui  la  cosa  legata  (art.  837). 

70  Se  ha  per  oggetto  cosa ,  che  nel  momento  in  cui  fu  folto  il  testamento, 
era  già  proprietà  del  legatario  (art.  843). 

8*  Se  può  qualificarsi  come  catlalorio  (art.  852). 


Può  il  legato  divenire  invalido  in  seguito  di  tempo: 
4*  Se  il  testamento  in  cui  è  contenuto  è  rotto  o  r 


j  per  revoca  di  tutte  le  dispo- 
sizioni (art.  947)  o  per  l'esistenza  0  sopravvenienza  di  figli  (art.  888)  0  se  di- 
viene irrito  (art.  790,  798,  803)  0  destituto  (art.  833,  890.  89i). 

2*  Se  la  cosa  particolare  0  cadente  sotto  un  certo  genere  od  una  certa  spe- 
cie, lasciata  dal  testatore  come  sua,  al  tempo  della  morte  del  testatore  non  si 
trova  nel  suo  patrimonio  (art.  844). 

3*  Se  il  legato  essendo  di  cosa  0  di  quantità  da  prendersi  in  un  certo  luogo. 


ì  mediante  vendita  con  patto  di 
,  -   j  cosa  ritorni  in  possesso  del  testa- 
tore (art.  892). 

6®  Se  il  testatore  trasforma  la  cosa  legata  in  un'altra ,  in  guisa  che  abbia 
perduto  la  precedente  forma,  e  la  primitiva  denominazione  (arti  892,  capoverso). 
6*  Se  la  cosa  legata  perisce  intieramente  durante  la  vita  del  testatore,  0  se 
è  perita  dopo  la  morte  di  lui  senza  fatto  0  colpa  dell*  erede ,  benché  questi  sia 
stato  costituito  in  mora  a  consegnarla ,  allorquando  sarebbe  ugualmente  perita 
presso  il  legatario  (art.  893).  Ma  se  più  sieno  le  cose  alternativamente  legate, 
il  perire  dì  una,  non  invalida  il  legato  (art.  894). 

IstiUiMiani  di  Diritto  Romano.  —  S.  43 
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soleDDì,  né  di  formule^  perchè  senza  formule  può  il  legato  veaire 
ordiDato  (InstiL  pr.,h,  t.,  II,  21).  Può  siffatta  revoca  farsi  in  od 
testamento  od  in  un  codicillo;  se  è  fatta  verbalmente,  a  provarla 
è  necessaria  T attestazione  di  due  testimoni  (fr.  3,  §  44 ,  Dig.  de 
adim.  vd  tramf.  leg.,  XXXIV,  4,  cosi.  22,  Cod.  de  fideicam., 
VI,  42).  Può  la  revoca  essere  anche  tacita^  vale  a  dire  desumersi 
dai  fatti;  fatti  dai  quali  potrebbe  essere  desunta  sono»  la  cancel- 
lazione delle  parole  con  le  quali  il  legato  fu  ordinato  (fr.  16,  Dig. 
A.  ^),  la  volontaria  distruzione  della  cosa  legata,  e  la  v(dontarìa 
trasformazione  della  medesima  operata  in  guisa,  che  non  possa 
venire  ritornata  al  pristino  stato  (fr.  65,  g  2,  Dig.  de  legatis,  XXX; 
fr.  88,  Big,  de  UgcUiij  XXXII),  la  non  necessaria  alienazione 
della  cosa  stessa ,  e  i'  esazione  del  credito  o  del  debito  legato  (fr.  1 4, 
8  42,  %.  cb  legatis,  XXXII,  Instit,  %  42,  24 ,  de  legaHs,  Il ,  80, 
cosL  27,  Cod.  de  fideicom,,  VI,  42).  Finalmente  la  revoca  del  le- 
gato talvolta  viene  presunta  per  legge:  esempigrazia  se  inimicizie 

*  capitali  insorsero  fra  testatore  e  legatario  (fr.  3,  §  4  4  ;  fr.  4;  fr.  22, 
Dig.  de  adim,  Ug.,  XXXIV,  4),  o  se  il  testatore  in  una  scrittura 
posteriore,  dichiarò  ingrato  o  malvagio  colui,  che  aveva  in  pre- 
cedenza onorato  di  un  legato  (fr.  29;  fr.  43,  Dig,  eod,) 

l'  B)  Per  translazione  (translatio),  vale  a  dire  per  una  modifi- 
cazione che  il  testatore  avesse  fatto  subire  al  legato,  relativa  sia 
alla  persona  del  legatario,  (a  persona  in  personam)  sia  alla  per- 
sona che  deve  prestarlo  [ab  eo  qui  de  ea  re  jtissus  est,  ut  aiha 
det),  sia  nella  cosa  (ctim  res  prò  re  datur)^  sia  finalmenle  nelle 
modalità  della  disposizione  {quodpure  datumest,  trans fertur  svib 
conditione)  ;  insomma  mediante  una  specie  di  novazione  (fr.  6, 
Dig,  de  adim.  vel  transf.  leg,,  XXXIV,  4,  Instit,  §  4,  A.  L, 
II,  24).  Affinchè  la  translazione  abbia  per  effetto  la  revoca  del- 
r antico  legato,  e  la  creazione  di  un  legato  nuovo,  debbono  con- 
correre tutti  i  requisiti  necessari  a  ordinare  un  legato,  altrimenti 
la  revoca  avrebbe  efficacia,  ma  non  la  translazione,  e  per  conse- 
guenza l'antico  legato  rimarrebbe  estinto,  senza  che  prendesse 
vita  un  nuovo  legato  (fr.  20,  Dig.  h.  t,,  XXXIV,  4;  fr.  34  pr,, 
Dig.  de  legat.,  XXX).  Un  legato  passa  da  un  legatario  air  altro, 
con  tutti  i  suoi  accessori,  modalità,  ed  oneri:  cum  sua  causa 
(fr.  24  pr.,  Dig.  de  adim.  legat.,  XXXIV,  4;  fr.  95,  Dig.  de  condiL 
et  demonstr.,  XXXV,  4).  Se  il  secondo  legatario  è,  o  diviene  inca- 
pace di  acquistare  il  legato  a  lui  trasferito,  o  lo  rifiuta,  non  per 
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questo  rimane  inutile  la  revoca  del  legato  a  favore  del  primo  Iet- 
tarlo; tal  revoca  anzi  sussiste,  perchè  la  volontà  del  testatore  di 
operarla,  è  evidente  (fr.  20 ,  Dig.  h.  t,  XXXIV,  4).  Ma  se  il  testatore 
volle  operare  una  translazione  del  legato  relativamente  alla  cosa 
soltanto,  e  la  nuova  cosa  sostituita  alla  prima  fu  da  lui  data  in- 
validamente, il  legato  della  prima  sussiste,  perchè  la  volontà  del 
testatore  era  di  far  godere  il  legatario  di  una  sua  liberalità  (fr.  48, 
Dig.  de  legatts,  XXX).  Del  resto  è  essenziale  esaminare,  se  piutto- 
sto che  una  translazione,  il  testatore  volle  fare  una  congiunzione 
di  legatari  (fr.  33;  fr.  34  pr.,  Dig-  de  legatis,  XXX),  e  la  sua 
volontà  deve  valere. 

C)  Per  alcune  circostanze  indipendenti  dalla  volontà  del  te- 
statore, il  legato  può  estinguersi  [legatum  exlinguitur).  Tali  sono 
le  appresso: 

4 •  Se  il  legatario  premuore  al  testatore,  o  sopravvivendo- 
gli, muore  prima  di  avere  acquistato  il  diritto  sul  legato  e  senza 
avere  un  collegatario  (cast.  tin.,g  2,  4,  7,  Cod,  de  cad.  toU.^yi,  54). 

2o  Se  la  condizione  dalla  quale  dipende  V  acquisto  del  diritto 
sul  legato,  non  si  verifica. 

3'*  Se  il  testamento,  che  contiene  il  legato,  diviene  ruptum, 
irritum,  destitutum. 

i^  Se  il  legatario  ha  già  acquistato  a  titolo  lucrativo,  la  cosa 
che  gli  viene  legata. 

ò^  Se  la  specie  legata  perisce ,  senza  colpa  dell*  erede. 

D)  Vi  sono  casi  nei  quali  il  legato  si  ritiene  prò  non  scripto 
{Dig.  lib.,  XXXIV,  tit.  8,  de  his  quce  prò  non  scriptis  habentur), 
come  se  il  testatore  si  fosse  espresso  con  tanta  ambiguità ,  che 
non  si  potesse  rilevare  il  suo  volere  (fr.  2,  h.  ^),  o  avesse  lasciato 
un  legato  a  favore  di  una  persona  condannata  in  metallum,  o  a 
favore  di  un  servo  altrui,  ma  poi  dal  testatore  comprato  (fr.  3, 
Dig.  eod.,  ;  o  se  il  legatario  scrisse  da  sé  il  legato  a  proprio  favore 
{fr.  5,  Dig.  eod.)  sebbene  sotto  la  dettatura  del  testatore;  perchè 
è  questo  sempre  un  legatario  sospetto. 

E)  Finalmente  in  altri  casi  le  leggi  sottraggono  a  certi  lega- 
tari i  legati ,  come  indegni  dì  riceverli  (legatum  auferlur ,eripitvr): 
il  legato  si  dice  allora  ereptitium  [Dig.  lib.,  XXXiV,  tit.  9,  de  his 
qui  ut  indignis  aiiferuntur,  Cod.  lib.  VI,  tit.  35,  eod.)  ;  ciò  avviene 
ia  generale,  quando  il  legatario  commette  un  delitto  contro  il 
testatore,  (vedi  §  657,  pag.  505,  di  questo  lib.  II,  voi.  II). 
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g  849.  Allorquando  i  legati  si  ordinavano  con  formule  deter- 
minate differenti ,  ai  legatari  competevano  azioni  diverse  a  se- 
conda di  quelle  formule.  Vedemmo  infatti  che  nel  legato  per  vin- 
dieaiionem,  il  legatario  aveva  la  rei  vindkatio  ;  aveva  un^  acii> 
personalis ,  o  condiclio  ex  testamento  nel  legato  per  damnatùmem 
o  sinencU  modo;  V  ocfto  familÙB  erciscundas  nel  legatum  per  prce- 
ceptionem;  ma  in  gius  Nuovo  unificati  i  legati,  quattro  sono  le 
azioni  che  spettano  ai  legatari:  due  comuni  a  tutti,  due  speciali. 

a)  Comuni  a  tutti  sono  : 

4*  Faceto  personalis  ex  testamento  ^  detta  actio  legati j  se 
r erede  è  legittimo  e  non  testamentario,  nascente  dal  quasi  con- 
tratto deir  hereditati%  aditio,  e  con  la  quale  il  legatario  costringe 
r  erede  alla  prestazione  del  legato  (InstiL,  g  5,  deoblig.  quas  ex 
quasi  contractu  nascuntur,  III,  S8;  Insttt.,  §  2,  Dig,  de  legatiSj 
II,  20;  fr.  69,  §  5;  fr.  Sìpr.,  Dig.  de  legatis,  XXX;  fr.  29,  §  3, 
Big.  de  legatis,  XXXII;  fr.  75,  Big,  ad  legem  Falcidiam,  XXXV,  2>; 

2"*  r  actio  hypothecariay  derivante  dall*  ipoteca  legale  che 
Giustiniano  accordò  al  legatario  sulle  cose  ereditarie,  pervenute 
nella  persona  onerata  del  legato  (cost.  \ ,  Cod.  comm.  de  leg,,  VI,  43) 
per  garanzia,  del  pagamento  del  legato  stesso.  Azioni  speciali  sono: 

4<>  la  reivindicaUo,  con  la  quale  il  legatario,  cui  fu  lasciata 
una  specie  appartenente  al  testatore ,  può  ripeterla  dalle  maDi  di 
chiunque  {cosL  k ,  e  cost.  3,  §  2,  Cod.  com.  de  kg.,  VI,  43): 

•  Il  Codice  nostro  riconosce  nel  legato  unmezzo  di  acquistare  la  proprietà, 
«sr«ndochè  dichiara  che  la  proprietà  si  acquista  per  successione  (art.  710),  ed  il 
legato  ò  una  successione  testamentaria  a  titolo  particolare  (art.  759  e  760),  Q 
Codice  stesso  attribuisce  espressamente  al  legatario  il  dirilio  di  conseguire  la 
cosa  legata  (art.  8C2)  e  sanziona  l'obbligo  in  ciascun  erede  di  soddisfare  il  lo- 
calo in  proporzione  della  quota  che  come  erede  gli  spetta  (art.  868).  Di  più  con- 
ferisce ai  legatari  il  diritto  alla  separazione  del  patrimonio  del  defunto  da  quello 
dell'erede,  (art.  4032)  onde  ottenere  col  patrimonio  del  defunto  il  soddisfaci- 
mento del  legato  di  preferenza  ai  creditori  dello  erede  (art.  2054  e  2055)i  diritto 
alla  separazione  che  se  debitamente  iscritto,  fa  nascere  un  vincolo,  cui  sono 
applicabili  tutte  le  disposizioni  relative  alle  ipoteche  (art.  2065). 

Dalle  quali  cose  si  raccoglie,  che  il  legatario  può  a  seconda  del  casi.spe- 
nroentare  l'azione  inerente  alla  proprietà  (art.  7-10,  759,  862),  può  agire 
^''■^^J^*]?®"^®  ^^"''"^  l'erede  (art.  868)  e  di  più  può  agire  ipotecariamente 
(art  2065),  se  iscrisse  il  diritto  alla  separazione  dei  patrimoni. 

Ma  li  legatario,  ricordiamolo,  deve  domandare  all'  erede  il  possesso  della 
cn«;a  legata  (art.  863).  Ove  se  ne  impossessasse  arbitrariamente,  l'erede  si 
avrijbbe  per  ispogliato  di  fatto,  e  poirebbo  esercitare  contro  U  legatario  lui  e 
*e  azioni  che  spellano  ai  possessori  legilllmi  (art.  926) 
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So  r  actio  confessoria,  con  la  quale  il  legatario  di  uo  qualche 
jiÀS  in  re,  lo  può  far  valere. 

§  850.  Allorquando  il  legato  era  fatto  sotto  condizione  so- 
spensiva, 0  ex  die,  o  il  legatario  per  un  motivo  qualunque  non 
poteva  esigere  subito  il  legato;  il  legatario  aveva  diritto  che  l'ere- 
de,  o  la  persona  obbligata  a  prestarglielo  gli  desse  cauzione  per 
via  di  fideiussori,  legatorum  servandorum  causa  cautio  {Dig,, 
lib.  XXXVI,  tit.  ZtU  legatorum  seu  fideicommissùTum  servando- 
rum  causa  caveatur,  Cod.,  lib.  VI,  Ut.  54,  eod.)  e  se  questa  cau- 
zione gli  veniva  ricusata ,  otteneva  la  immissione  nel  possesso  dei 
beni  del  defunto  {2>ig.,  lib.  XXXVI ,  tit.  4,  ut  in  possessionem  le- 
gatorum seu  fideicommissorum  servandorum  catAsa,  esse  Uceat, 
Cod.,  lib.  VI ,  tit.  54  ut  in  possessionem  legatorum  vel  fideicommis- 
sorum servandorum  causa  mittatur ,  et  quando  satisdari  debeat). 
Ma  questa  cauzione  è  divenuta  inutile,  dopo  V  ipoteca  legale  ac- 
cordata al  legatario. 

§  851.  Per  altra  parte  l'erede,  contro  il  legatario  che  arbi- 
trariamente ha  preso  possesso  delle  cose  legategli,  ha  T  interdetto 
quod  legatoinim  per  farsele  restituire ,  ut  quod  quis  legatorum  no- 
mine, non  eccrvoluntate  heredis  occupaverit,  id  restituat  heredi 
{Dig,,  lib.  XLIII,  tit.  3,  quod  legatorum.  Cod.,  lib.  Vili,  tit.  3,  eo- 
dem).  Inoltre  T  erede  ha  diversi  mezzi  giuridici  per  ottenere  la 
quarta,  che  per  la  legge  Falcidia  gli  spetta.  Così  ha  Vjus  reten- 
tìonis  sulle  cose  legate,  che  sono  in  sua  mano,  per  ottenere  la 
riduzione  del  legato  (fr.  45,  §  4,  Dig.  ad  legem  Falcid.,  XXXV,  2); 
ha  la  condictio  indebiti  per  ripetere  quella  parte  del  legato  che 
avrebbe  potuto  ritenere  (cost.  9,  Cod.  ad  kg.  Palcid.,  VI,  50)  e 
che  pagò  per  intiero  per  errore  di  fatto;  ha  l' actio  de  dolo  se  per 
inganno  del  legatario  si  lasciò  indurre  a  pagargli  V  intiero  legato 
(fr.  S3,  Dig.  de  dolo  mah,  IV,  3);  finalmente  ha  la  rei  vindicatio 
se  la  cosa  legata,  è  già  presso  il  legatario,  senza  che  egli  gliela 
abbia  consegnata,  ed  è  cosa  corporale  (fr.  26  pr.,  Dig.  ad  legem 
Faldd.,  XXX,  2)  altrimenti  V actio  utilis  in  factum  (fr.  77,  §  2, 
Dig.delegatis,  XXXI). 

§  852.  Neir  epoca  Giustinianea  il  fedecommessario  ha  per 
ripetere  le  cose  lasciategli  per  fedecommesso  singolare,  le  stesse 
azioni  che  il  legatario,  perocché  legati  e  fedecommessi  singolari 
sono  stati  parificati. 
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CAPITOLO  V. 
t  ^l      Del  legatum  partitionis  e  della  fideicomhissaiua  hereditas.  ' 

{Initìt.,  lib.,  II ,  tit.  23 ,  de  fideicommissariis  hereditatibus ,  Dig., 
lib.,  XXXVI,  tit.  S ,  ad  senaiusconsuUum  TrebeUianum,  Cod., 
lib.,  VI,  tit.  49,  ad  senatuscoìisuUum  TrebeUianum.) 

§  853.  Il  legatario  ed  il  fedecommessario  sono  successori  a 
titolo  singolare ,  perchè  il  legato  e  il  fedecommesso  sono  deliba- 
tiones  hereditatis;  suppongono  un'  eredità  ed  un  erede,  a  carico 
della  quale,  e  dal  quale  sono  prestati.  Ma  quest'idea  così  sem- 
plice, si  complica  quando  il  legato  ed  il  fedecommesso  hanno 
per  obietto  non  già  una  o  più  cose  singole,  bensì  invece  una  quota 
di  eredità,  o  tutta  T  eredità.  Una  quota  di  eredità  poteva  lasciarsi 
per  legato  ;  il  quale  prendeva  allora  il  titolo  di  legatum  partitio- 
nis; tutta  l'eredità  non  poteva  mai  lasciarsi  per  legato;  era  le- 
cito per  altro  fedecommettere  all'  erede  di  restituire  una  quota 
deir  eredità,  o  tutta  V  eredità  in  cui  era  istituito ,  o  cui  per  legge 
veniva  chiamato;  allora  dicevasi  esistere  un  fideicommissum  here- 
ditatis, una  fideicommissaria  hereditas.  Il  fideicommissum  heredi- 
tatis dìSerìvdL  dal  legatum  partitionis  oltre  che  nella  forma  eziandio 
nella  circostanza  che  il  fideicommissum  poteva  comprendere  tutta 
l'eredità,  non  che  una  parte  aliquota  della  medesima,  mentre  i\ 
legatum  partitionis  non  poteva  comprendere  che  una  parte  ali- 
quota deir  eredità;  tuttavolta  fra  il  legatario  del  legatum  partitio- 
nis, e  r  erede ,  nascevano  relazioni  fino  ad  un  certo  punto  analo» 
ghe  a  quelle  che  nascevano  fra  il  fedecommessario  e  il  fiduciario. 
£  per  questa,  e  per  V  altra  ragione  che  il  legatum  partitionis,  valse 
poi  come  un  fideicommissum  hereditatis,  noi  trattiamo  insieme  del 
legatum  partitionis  e  del  fideicommissum  hereditatis. 

A)  Legatum  partitionis. 

§  854.  Era  lecito  al  testatore  imporre  all'  erede  di  dividere 
la  sua  eredità  con  una  persona  determinata:  heres  meus,  cum 
Titio  hereditatem  partito,  dividilo;  allora  Tizio  era  legatario  della 
*  Istituzioni  sono  queste  ignote  al  Codice  Civile  Italiano. 
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metà  dei  beni;  ma  poteva  legarsi  in  questa  guisa  qualunque  altra 
parte  aliquota  dell'  eredità:  p.  e.,  la  terza  o  la  quarta  parte:  qua: 
species,  questa  specie  di  legato,  dice  Ulpiano,  partitìo  appellatur 
(Ulp.,  XXIV,  S5),  e  tal  legatario  si  iicevdi  partiarws  (Gajo,  II,  254). 
Ove  il  testatore  non  avesse  fissato  la  parte  aliquota,  si  intendeva 
che  fosse  la  metà  (fr.  464,  §  4^  Dig.  de  verb.  signif.,  h,  46).  I  Pro- 
culeiani  pretendevano  che  il  legatario  partiarius,  dovesse  rice- 
Tere  in  natura  la  parte  aliquota  dei  beni  legatagli,  come  un  coe- 
rede; i  Sabiniani  invece  sostenevano  che  egli  dovesse  riceverne 
il  corrispondente  valore.  In  seguito  prevalse  la  regola,  che  contro 
V  erede  il  legatario  potesse  chiedere  in  natura  la  quota  dovutagli, 
intimandolo  a  dividere  T  eredità;  macho  se  tal  divisione  riuscisse 
difficile,  fosse  in  arbitrio  dell*  erede,  pagargli  invece  in  contanti 
il  valore  di  quella  quota,  o  dargli  in  pagamento  della  medesima 
alcune  delle  cose  ereditarie,  senza  spartirle  tutte  singolarmente 
(fr.  26,  §  2;  fr.  27,  Dig.  de  legatis,  XXX).  Il  legatario  di  un  legatum 
partitionis  fu  sempre  considerato  come  un  successore  a  titolo 
singolare,  non  mai  come  un  erede;  l'esistenza  del  suo  legato 
presuppose  ognora  l' esistenza  d'un  erede  :  se  l' istituzione  di  que- 
sto era  invalidata,  lo  era  pure  la  partitìo.  Quindi  i  debiti  ed  i 
crediti  ereditari  non  passarono  in  tal  legatario  ;  i  creditori  ere- 
ditari non  ebbero  azione  contro  di  lui,  né  egli  ebbe  azione  contro 
i  debitori  della  eredità  ;  quei  primi  poterono  escutere  soltanto 
r  erede,  e  l' erede  solo  potè  escutere  questi  ultimi.  Per  tale  mo- 
tivo si  sentiva  il  bisogno  di  convenzioni  fra  erede  e  legatario,  re- 
lativamente a  tali  debiti  e  crediti  ereditari,  con  le  quali  l' erede 
promettesse  di  dividere  quanto  avesse  riscosso  dai  creditori,  ed 
il  legatario  di  rimborsare  all'  erede  quella  porzione  dei  debiti  ere- 
ditari, che  questi  avesse  pagato  per  lui.  Tali  convenzioni  furono 
rivestite  della  forma  della  stipulatio,  ed  ebbero  nome  di  stipubh 
tùmes  partis  ei  prò  parte  (Ulp.,  XXV,  45;  Paolo,  IV,  3,  4; 
Gajo,  11,254).  11  legatwn  partitionis  è  sparito  in  gius  Nuovo; 
esso  si  considera  come  un  fedecommesso  universale  {cosL  2,  Cod. 
cùmmun.  de  legat.,  VI,  43). 

B)  Fideicommissum  hereditaiis,  o  fideicommiisaria  hereUtas. 

S  855.  In  diritto  Antico,  e  fino  ai  tempi  di  Nerone,  la  per- 
sona che  era  stata  istituita  erede,  ma  con  la  commissione  alla  sua 
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coscienza  affidata,  di  restituire  tutta  la  eredità,  od  una  parte  ali- 
quota della  medesima,  era  considerata  come  un  vero  proprio  ere- 
de, heres  fiduciarius;  rispettandosi  religiosamente  il  principio 
semel  heres,  semper  heres,  lui  solo  si  diceva  continuare  la  perso- 
nalità giuridica  del  defunto  per  riguardo  ai  beni,  in  lui  solo  si  ri- 
conosceva il  diritto  di  esercitare  le  azioni  tutte,  che  al  defunto 
competevano;  lui  solo  era  lecito  ai  creditori  del  defunto  escutere. 
Ma  quando  T  erede  fiduciario  aveva  restituito  tutta  T  eredità  al 
fedecommessario,  voleva  giustizia  che  su  quesV  ultimo  in  so- 
stanza ne  ricadessero  effettivamente  tutte  le  conseguenze  ;  e  che 
quando  T  erede  fiduciario  avesse  restituito  una  parte  aliquota 
deireredità  al  fedecommessario,  per  questa  parte  esso  contribuisse 
proporzionatamente  al  comodo  e  al  danno.  A  conciliare  tale 
principio  di  giustizia  morale  col  rigoroso  principio  del  diritto  ci- 
vile: semel  heres,  semper  heres,  si  facevano  degli  accomodamenti 
per  via  di  stipulazioni  fra  V  erede  fiduciario  ed  il  fedecommessario. 
L'erede  fiduciario  faceva  una  vendita  fittizia  dell'  eredità  al 
fedecommessario  per  una  sola  moneta,  nummo  uno,  ed  a  questa 
vendita  si  apponevano  diverse  stipulazioni,  come  se  fosse  stato 
una  vera  e  propria  vendita  dell' eredità,  una  vendita  seria  (stìpit' 
lationes  quasi  ernia  et  venditce  hereditatis,  Gajo,  II,  S52).  Tali 
stipulaHones  emtce  et  venditce  hereditatis  avvenivano,  sia  che 
r  erede  fiduciario  avesse  dovuto  restituire  tutta  V  eredità^  sia  che 
avesse  dovuto  restitui;*ne  una  parte  :  ma  ai  tempi  di  Nerone, 
essendo  consoli  Trebellio  Massimo  e  Ànneo  Seneca,  fu  emanato 
un  Senatusconsulto,  il  quale  stabilì ,  che  se  l'eredità  dovesse 
essere  tutta  restituita  per  fedecommesso ,  le  azioni  le  quali  pel 
diritto  Civile  spettavano  all' erede  fiduciario,  passassero  al  fede- 
commessario, e  che  fossero  viceversa  esercibili  conto  il  fedecom- 
messario le  azioni,  che  avrebbero  potuto  essere  esercitate  contro 
r  erede  fiduciario  ;  le  une  e  le  altre  peraltro ,  come  azioni  utiles; 
che  se  l' erede  fiduciario  avesse  restituito  una  parte  dell'  eredità, 
le  azioni  si  dividessero  fra  lui  ed  il  fedecommessario  jpro  rata.  Per 
cotal  guisa  il  fedecommessario  non  ebbe  piii  bisogno  delle  stipula- 
zioni suddescritte;  la  restituzione  operò  a  suo  favore  una  succes- 
sione a  titolo  universale,  ed  egli  ottenne  il  posto  dell'  erede,  fu  nel 
luogo  di  un  erede  heredis  loco,  (Gajo,  II,  253,  Instit.,  §  4,  A.  L, 
II ,  23).  L' erede  fiduciario  aveva  libera  facoltà  di  accettare  o  di  ri- 
fiutare r  eredità  fedecommessaria  :  e  non  era  infrequente  il  caso 
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<2he  egli  la  ricosasse,  perchè  essendogli  commesso  di  restituirla  in- 
tiera, 0  per  la  massima  parte,  non  ne  risentiva  vantaggio  alcuno,  o 
troppo  sottile  vantaggio  :  allora  le  volontà  del  defunto  rimanevano 
frustrate  di  effetto.  Ad  ovviare  a  quesf  inconveniente,  sotto  il  re-    , 
gno  di  Vespasiano,  essendo  consoli  Pegaso  e  Fusione ,  provvide  il  /^ 
senatusconsulto  Pegasiano,  il  quale  ordinò,  che  la  legge  Falcidia   > 
fosse  estesa  ai  fedecommessi  universali,  attalcbè  T  erede  fiducia- 
rio pregato  a  restituire  tutta  V  eredità,  avesse  facoltà  di  ritenerne 
la  quarta  parte  (Gàjo,  II,  254;  Instit.,  %  5,  defidecom.  hered.,  II,  S3). 
Il  fedecommessario  fu  per  cotal  guisa  trattato  come  un  legatario, 
fu  loco  legataru.  Considerandolo  come  un  legatario,  egli  non  aveva 
azioni  per  la  sua  parte  di  eredità,  né  contro  di  lui  potevano  es- 
sere intentate.  Appunto  perchè  era  tenuto  quale  un  legatario  e 
legatario  parziario  (legatarius  partiarius),  i  crediti  ed  i  debiti  del- 
r  eredità  stavano  a  favore  e  respettivamente  a  carico  deir  erede 
Oduciario,  che  solo  poteva  esigere  quelli,  e  venire  escusso  per 
questi.  Onde  la  necessità  per  V erede  fiduciario  e  pel  fedecommes- 
sario, di  tenersi  respettivamente  conto  degli  uni  e  degli  altri;  il 
che  facevano  mediante  quelle  stipulationes  partis  et  prò  parte, 
sul  lucro  e  sul  danno  da  repartirsi  fra  loro  [de  lucro  et  damnopro 
rata  parte  communicanda),  di  cui  abbiamo  parlato  trattando  del 
kgatum  partiHonis  (Gajo,  II,  S54).  11  senatusconsulto  Pegasiano 
non  abolì  il  Trebelliano:  ambedue  coesisterono  e  furono  applicati 
a  casi  Biversi.  Ricorreva  V  applicazione  del  senatusconsulto  Tre- 
belliano, se  l' erede  fiduciario  era  stato  pregato  di  restituire  meno  >- 
dei  tre  quarti  deir eredità;  ricorreva  l'applicazione  del  senatus- 
consulto Pegasiano,  se  T erede  fiduciario  era  stato  pregato  di  re- 
stituire tutta  F  eredità,  opiù  dei  tre  quarti  della  medesima.  (Instit 
§  6,  de  /f6(.  hered.,  II ,  23).  Ricorrendo  V  applicazione  del  senatus- 
consulto Trebelliano,  le  azioni  si  dividevano  ipsojure,  o  ipsojure 
passavano  tutte  nel  fedecommessario  :  ed  egli  stava  heredis  loco; 
ricorrendo  invece  T applicazione  del  Pegasiano,  il  fedecommes- 
sario era  legatarH  loco,  le  azioni  non  si  dividevano,  ed  era  neces- 
sario ricorrere  alle  stipuUUUmes  partis  et  prò  parte.  In  tale  stato 
di  cose  Giustiniano  reputò  opportuno  di  modificare  la  legislazione 
sa  questo  proposito.  E  bene  a  ragione.  Infatti  le  stipulazioni  alle 
quali  dava  luogo  il  senatusconsulto  Pegasiano,  fra  l'erede  fidu- 
ciario ed  il  fedecommessario  facevano  correre  tanto  al  fiduciario 
quando  al  fedecommessario  il  pericolo  della  loro  respettiva  in* 
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solvenza;  grande  complicanza  derivava  poi  dal  coesistere  di  quel 
due  senatasconsulti.  Giustiniano  studioso  della  semplicità  nella 
legislazione,  amalgamò  il  disposto  di  quei  due  senatusconsulti, 
conservando  il  nome  di  senatusconsuUo  Trebelliano  alla  nuova 
legge,  che  con  la  fusione  delle  due  anteriori  egli  venne  a  com- 
porre (Instit.,  §  7,  h.  t,  II,  23).  I  principii  di  questa  furono  i  seguenti: 

40  L^  erede  fiduciario,  che  deve  restituire  un  fedecommessa 
universale,  ha  sempre  il  diritto  di  ritenere  la  qiiarta  parte  della 
sua  porzione  ereditaria. 

i^  I  crediti  ed  i  debiti  dell'eredità,  sono  considerati  come 
divisi  ipso  jure  fra  il  fiduciario  ed  il  fidecommessario,  il  quale 
ultimo  è  sempre  heredii  loco  {InsHL  §  7,  A.  L,  II,  23;  cost  7^ 
§  4,  Cod.  ad  SC.  TrebelL,  VI,  49). 

3«  11  fiduciario,  che  non  vuole  accettare  l'eredità  fedecom- 
messaria,  può  essere  obbligato  a  farlo;  a  rischio  e  pericolo  del 
fedecommessario  al  quale  restituisce  la  eredità  tutta  intiera.  Ma 
in  tal  caso  il  fiduciario  perde  in  pena  del  suo  rifiuto  il  diritto  alla 
quarta^  e  tutti  gli  altri  vantaggi  ai  quali  avrebbe  potuto  pretendere, 
fondandosi  sulle  disposizioni  di  ultima  volontà  del  defunto  (ft*.  I; 
fr.  27,  §  U,  15;  fr.  43;  fr.  55,  §  3;  fr.  28,  §  4,  Dt>.  ad  SC. 
Trebell,XXXY\,i), 

40  II  fiduciario  che  ha  accettato  Y  eredità  fedecommessaria, 
se  ne  è  in  possesso,  può  essere  obbligato  dal  fedecommessano, 
con  una  azione  personale  ex  testamento  a  restituirgliela;  se  non 
ne  è  in  possesso  deve  almeno  verbalmente  restituirla;  ed  il  fede- 
commessario ha  contro  il  terzo  possessore  che  possiede  quelPere- 
dità  prò  herede  0  prò  possessore,  la  hereditatìs  peHtio  fiddcom- 
missaria  (fr.  37;  fr.  63  pr.,  Dig.  h.  t,  e  Dig,,  lib.  V ,  tit.  6,  de  fidà^ 
eom,  hered.  petit] 

§  856.  11  fedecommesso  universale,  nel  diritto  Giustinianeo, 
produce  tutti  gli  efietti  di  una  successione  universale,  ma  ri- 
guardo al  modo  col  quale  può  essere  ordinato  ed  acquistato,  è 
sempre  considerato  come  un  legato.  Infatti  può  essere  ordinato  in 
qualunque  atto  di  ultima  volontà,  incaricando  del  medesimo  sia 
l'erede  testamentario,  sia  il  legittimo;  è  valido  ancora  se  senza 
nessuna  formalità  il  defunto  ne  incaricò  personalmente  V  erede 
fiduciario,  ma  in  tal  caso  il  fedecommessario  non  può  provare  il 
suo  diritto  se  non  deferendo  il  giuramento  all'  erede  fidacìarìo 
(Instit,,  §  2,  decodMCiUis,ll,  25;  Instit.,  §  42,  A. L,  II,  23,  cast.  32, 
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Codde  fideicom.,  VI,  42).  E  le  regole  suli* acquisto  dei  legati, 
valgono  aDcora  per  i  fedecommessi  universali  (Instit.,  2,  tn  fine 
A.  t,  II,  23).  Ma  soltanto  Terede  può  essere  incaricato  della  resti- 
tuzione di  un  fedecommesso  universale;  tutti  quelli  che  ricevono 
una  qualche  liberalità  dal  disponente,  possono  essere  incaricati 
della  restituzione  di  un  fedecommesso  particolare,  e  perfino  il 
fedecommessario  può  essere  pregato  di  restituire  alla  sua  volta 
la  cosa,  che  per  fedecommesso  gli  fu  da  un  primo  erede  fiducia- 
rio restituita  (Instit,  §  44 ,  A.  ^,  II,  23). 

§  857.  L'erede  fiduciario  deve  restituire  il  fedecommesso 
air  epoca  stabilita  dal  defunto,  e  so  questi  non  la  stabih,  deve 
operare  quella  restituzione  immediatamente  dopo  avere  accettata 
l'eredità  (fr.  41,  §  ult^Dt^.  de  legatis,  XXXII).  Ha  sempre  diritto 
di  essere  rimborsato  delle  spese  necessarie  o  utili  che  ha  fatto 
sulle  cose  del  fedecommesso  o  per  vantaggio  del  fedecommessa- 
rio; riguardo  alle  spese  voluttuose  può  esercitare  soltanto  Vjus 
toUendi  (fr.  19,  §  2;  fr.  22,  §  3,  Big,  ad  SC.  Trebell,  XXXVI, 
1;  fr.  1  ;  58,  Dig,  de  legatis,  XXX;  fr.  40,  §  4 ,  Dig.  de  condict. 
indeb.,  XII,  6);  ma  per  altra  parte  è  responsabile  del  danno  de- 
rivante dalla  sua  culpa  (fr.  22,  §  3,  Dig.  ad  SC.  Trebell,,  XXXVI,  4). 

g  858.  La  quarta,  che  Y  erede  fiduciario  può  ritenere  sul- 
r  eredità,  che  per  fedecommesso  egli  restituisce,  sebbene  comu- 
nemente chiamata  Trebellianica,  in  realtà  non  è  che  la  quarta 
ordinata  dalla  legge  Falcidia,  applicata  ai  fedecommessi  univer- 
sali, e  perciò  nelle  nostre  Fonti  è  sempre  chiamata  quarta  oppure 
Falcidia  (fr.  46,  §  9;  fr.  22,  §  2;  fr.  27,  §  40;  fr.30pr.,  Dig. ad 
SC.  Trebeli.,  XXXVI,  4).  Di  qui  deriva,  che  i  principii  da  noi 
accennati  come  propri  della  legge  Falcidia,  applicata  ai  legati, 
valgono  ancora  per  la  legge  stessa,  applicata  ai  fedecommessi 
universali.  Per  conseguenza  la  qiuirta  non  può  detrarsi  da  un  fe- 
decommesso universale,  in  tutti  i  casi  nei  quali  non  potrebbe 
detrarsi  dai  legati  (fr.  4,  §  48;  fr.  3,  §  4;  fr.  4;  fr.  45,  Dig.  ad 
SC.  Trebell.,  XXXVI,  4.  Nov.  4 ,  cap.  2,  §  2).  E  se  esistono  più 
eredi  fiduciari  incaricati  di  un  fedecommesso  universale,  ognuno 
di  essi  può  ritenere  la  quarta  in  proporzione  della  sua  quota  ere- 
ditaria [TnstiL,  l^.delege Falcid.,  II,  22). 

g  859.  L'erede  fiduciario,  finché  è  nel  possesso  dell' eredità 
fedecommessaria ,  come  erede  ne  è  proprietario ,  e  perciò  potrebbe 
alienarla.  E  nel  diritto  Antico  questa  alienazione  era  lecita  tanto 
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che  il  fedecommessario,  a  cui  danno  era  stata  consumata,  aveva 
soltanto  un'  azione  personale  per  ottenere  la  restituzione  del  fede- 
commesso  e  la  riparazione  del  danno  (fr.  3,  §  3;  fr.  19,  $  2;  fr.  70 , 
g  1,  %.  od  se.  TrebeU.,  XXXVI,  1).  Ma  Giustiniano  proibì  l' alie- 
nazione dei  beni,  che  fanno  parte  del  fedecommesso,  e  la  dichiarò 
nulla  in  favore  del  fedecommessario  (cost  3,  g  2,  3,  Cod.  cotnm.  de 
legai,  VI,  43,  Nov.  459).  In  gius  Nuovo  dunque,  al  fiduciario  non 
è  lecito,  in  generale,  alienare  le  cose  del  fedecommesso,  amme- 
noché il  testatore  non  glielo  abbia  permesso,  o  le  parti  interes- 
sate vi  consentano  {fr.  70 ,  §  3;  fr.  74 ,  72 ,  Big.  de  legatìs,  XXXI, 
Auth.  cantra  Cod.,  VI,  49;  fr.  420,  §  4 ,  de  legati$,  XXX,  cost.  41, 
Cod.  defideicom.,  VI,  42),  oppure  l'alienazione  sia  fatta  per  pa- 
gare dei  debiti  o  dei  legati  (fr.  444,  §  44  in  f.,  Big.  de  legaUs, 
XXX;  fr.  ZÒpr.,  Big.  de  legatis,  XXXII).  Un  altro  caso  di  ecce- 
zione si  verifica  a  favore  del  fiduciario,  il  quale  ha  l'obbligo  di 
restituire  il  fedecommesso  alla  propria  morte;  se  egli  ha  bisogno 
di  costituire  una  dote,  o  una  donatio propter  nuptias,  né  ha  mezzi 
per  farlo ,  può  procurarseli  con  V  alienazione  delle  cose  fedecom- 
messarie  (Nov.  39,  cap.  4,  e  Nov.  408,  cap.  1).  Ha  se  il  testatore 
avesse  imposto  all'erede  fiduciario  di  restituire  ai  fedecommes- 
sario ,  solamente  quello  che  rimarrà  dell'  eredità  il  dì  della  morte 
di  lui  fiduciario  (fideicommissum  ejta  quod  superfuturum  erù), 
detto  fiduciario  avrebbe  facoltà  di  alienare  i  tre  quarti  dell'  eredità 
fedecommessaria,  e  non  avrebbe  obbligo  di  restituire  al  fedecom- 
messario che  un  quarto  (xVot;.  408,  cap.  4  e  2). 

g  860.  Il  fedecommesso  universale  si  estingue,  oltre  che  in 
tutti  i  casi  nei  quali  Tatto  di  ultima  volontà  che  lo  contiene,  è 
invalido  o  lo  diviene,  eziandio: 

4«  Per  rinunzia  del  fedecommessario  [cast  26,  Cod.  de  fidei- 
com.,  VI,  42). 

2<*  Per  morte  del  fedecommessario  anteriore  all'acquisto  del 
diritto  sul  fedecommesso. 

30  Pel  non  verificarsi  della  condizione,  cui  la  restituzione  fu 
sottoposta  (fr.  402,  Big.  de  cond.  et  demonstrat,  XXXV,  4,  cosL 
30,  Cod.  de  fideicom.,\li  k%  cosi.  3,  g3,  Cod.  comm.de  legai., 
VI,  43). 

4<>  Per  la  estinzione  della  famiglia,  a  cui  favore  fu  fondato 
{fi*.  78  ^g  3,  Big.  de  legatis,  XXXI),  supposto  che  fosse  uà  fe- 
decommesso familiare  perpetuo  (Nov.  459). 
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CAPITOLO  VI. 
Delle  donazioni  e  gapioni  hortis  causa.  * 

{Dtg.,\\h.,  XXXIX,  Ut.  6,  de  mortis  causa  donationibus  et  ca- 
pionibus,  Cod.,  lib.,  Vili,  tit  57,  de  donatùmibus  mortis 
catÀsa,) 

§  864.  Nel  trattare  dei  patti  legittimi,  fu  per  noi  data  la  de- 
finizione della  donazione  in  generale,  e  fu  dichiarata  la  distinzione 
fra  donazioni  inter  vivos  e  donazioni  mortis  catisa  (vedi  sopra, 
§  404).  Era  questione  fra  gli  antichi  giureconsulti,  se  le  dona- 
zioni mortis  causa  dovessero  venire  collocate  fra  le  donazioni 
o  fra  i  legati,  avendo  rassomiglianza  con  le  une  e  con  gli  altri. 
Giustiniano,  (come  avvertono  i  compilatori  delle  sue  Istituzioni 
g  4,  tit.  7,  de  donationibus,  lib.  II)  decise  che  si  avessero  a 
considerare  quasi  in  tutto  come  legati:  per  omnia  fere  legatiscon- 
numerentur.  {Instit,  §  1,  /.  cit.,  cost  4,  Cod,  h.  L, Nov.  87,  Egli  b 
perciò  che  noi  ne  trattiamo  di  seguito  ai  legati  ed  ai  fedecommessi. 

§  862.  Il  carattere  distintivo  delle  donazioni  mortis  causa  è 
r  esser  fatte  in  previsione  della  morte ,  e  l' essere  subordinate  nella 
ìoro  efficacia,  alla  condizione  della  premorienza  del  donante  at 
donatario.  V  idea  che  domina  la  mortis  causa  donatio  può  formu- 
larsi, come  dicemmo  altra  volta  (vedi  sopra,  §  401},  in  questi 
termini:  il  donante,  preferisce  il  donatario  ai  suoi  eredi,  ma  pre- 
ferisce al  donatario  sé  stesso  (fr.  { pr.\  fr.  35,  §  2,  Big.  h.  t.  Instit. 
8  4,  fife  (fonar,  II,  7). 

§  863.  In  due  maniere  la  premorienza  del  donante,  può  es- 
sere posta  in  condizione  della  mortis  causa  donatio: 

a)  il  donante  può  donare  col  semplice  pensiero  generico  della 
propria  morte ,  anteriore  a  quella  del  donatario  {sola  mortalitatis 
cogitatione)  p.  e.,  può  dire  :  ti  dono  il  mio  cavallo,  se  morirò  prima 
di  te  (fr.  2  pr.,  Dig.  de  mortis  causa  donat,  XXXIX,  6;  fr.  31 , 
§  2  w  f.;  fr.  35,  g  4,  Dig.  eod.) ,  oppure 

b)  il  donante  può  donare  col  pensiero  della  propria  morte 

•  Pel  Codice  nostro  tali  donazioni  sono  disposizioni  di  ultima  volontà  a 
titolo  particolare  come  i  legati,  e  si  fanno  per  testamento. 
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anteriore  a  quella  del  donatario,  ma  qual  conseguenza  temuta  dì 
un  determinato  pericolo  imminente:  p.  e.,  può  dire:  ti  dono  il  mio 
cavallo,  se  morirò  della  malattia  che  ora  mi  affligge  (fr.  3,6; 
fr.  8,  §  4 ,  Dig,,  h.  t,  Imlit,  §  1 ,  de  donat.,  U,  7,  Paolo,  III,  7). 
Nel  primo  caso. 

a)  la  premorienza  del  donante  conferma  la  donazione:  Del 
-secondo,  che  era  a  Boma  il  caso  più  comune, 

b)  è  la  premorienza  del  donante,  ma  come  conseguenza 
del  determinato  pericolo  da  lui  contemplato,  che  vale  a  confer- 
mare la  donazione;  laonde  se  il  donante  sfugge  a  quel  pericolo, 
p.  e.,  se  guarisce  dalla  malattia  c&e  Tafiliggeva,  la  donazione  è 
nulla. 

§  864.  La  donazione  mortis  causa  può  essere  fatta  in  due 
fprme  esterne  diverse. 

4®  Con  la  forma  di  una  convenzione. 

So  Con  la  forma  di  un  codicillo. 

4<>  Se  è  fatta  con  la  forma  di  una  convenzione,  esìge  F  ac- 
cettazione del  donatario;  e  superando  i  500  solidi  abbisogna  di 
insinuazione. 

2^  Se  è  fatta  con  la  forma  di  un  codicillo ,  esige  la  presenza 
di  cinque  testimoni  e  non  addimanda  insinuazione  (cost  4,Cod. 
de  mortis  caìisa  donai,);  ma  come  le  donazioni  in  generale,  può 
«ssere  effettuata  sia  dando,  sia  promilkndo ,  sia  liberando. 

g  865.  Le  donazioni  mortis  causa  furono  parificate  a/  ì^ti 
in  molti  punti ,  ma  non  in  tutti. 

I)  Parificate  furono  in  questo: 

a)  nella  capacità  delle  persone,  che  ne  sono  obietto.  Chi  non 
è  capace  di  acquistare  un  legato,  non  è  capace  di  acquistare  una 
donatìo  mortis  causa  (fr.  35,  Dig.  h.  t)] 

b)  circa  alla  quarta  Falcidia,  Le  donazioni  mortis  causa  sono 
sottoposte  come  i  legati  alla  detrazione  della  quarta  {cost.  5,  Cod. 
ad  leg.  Falcid,,  VI,  50 ,  cost.  2,  Cod.  de  dm.  causa  mortis.  Vili,  57); 

e)  per  riguardo  alla  remissione  dalla  cautio  usufructuaria. 
Non  può  farsi  questa  remissione  a  favore  del  legatario  deir  usu- 
frutto, come  non  può  farsi  a  favore  del  donatario  mortis  causa 
deir  usufrutto  (fr.  4,  §  2,  ususfr,  quemad.  caveat,  VII,  9,  cost,  7, 
Cod.  ut  in  poss.,  VI ,  54 ,  vedi  voi.  I ,  lib.  II,  §  4  58 ,  2)  ; 

d)  per  riguardo  ai  peculi  castrense  e  quasi  castrense.  I  figli 
di  famiglia  militari  possono  testarne,  e  per  conseguenza    fame 
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legati,  come  possono  farne  donazioni  mortis  causa  (fr.  45,  Dig.  h.  L). 

e)  per  riguardo  ai  fedecommessi.  Di  questi  possono  essere 
incaricati  i  legatari,  come  i  donatari  mortis  causa  (fr.  14 ,  Dig,  de 
dote  prcBleg.,  XXXIII,  4;  fr.  77,  §  4 ,  Dig.  de  kgatis,  XXXI;  fr.  8, 
I  2,  Dig,  de  transacL,  II,  45,  cosL  4 ,  Cod.  de  don.  eaus.  mortis. 
Vili,  57). 

f)  per  riguardo  alla  lonorum  possessio  eonira  tabulas.  Essa 
annulla  le  donazioni  mortis  causa,  nella  stessa  maniera  dei  le- 

•  gati  (fr.  3 pr.;  fr.  5,  §  7;  fr.  20,  Dig.  de  leg. prcest.,  XXXVII,  5). 
II)  Nonostante  questi  punti,  nei  quali  i  legati  e  le  donazioni 
mortis  causa  furono  parificati,  e  nonostante  le  analogie,  che  occor- 
rono fra  loro,  specialmente  per  riguardo  alla  loro  estinzione,  Ja 
quale  si  verifica  così  per  revoca  del  legato,  come  per  revoca  della 
donazione  mor^i^  cataa,  tanto  per  premorienza  del  legatario  al  te- 
statore ,  quanto  per  premorienza  del  donatario  al  donante ,  nono* 
stante  tuttociò,  ripetiamolo,  occorrono  alcune  differenze  fra  questi 
4ue  enti  giuridici,  eziandio  nel  diritto  Giustinianeo;  ed  in  fatti: 

a)  la  donatio  mortis  caiaa  può  assumere  la  forma  di  una 
•convenzione,  il  legato  non  mai: 

b)  la  donatio  mortis  causa  non  ripete  la  sua  validità  dall'adi- 
zione deir eredità,  come  il  legato,  bensì  dalla  premorienza  del 
donante  al  donatario  (fr.  32,  Dig.  h.  t.): 

e)  la  capacità  del  donatario  ad  acquistare  non  si  considera, 
come  nel  legato,  riferendosi  al  tempo  della  disposizione,  bensì  a 
quello  della  morte  (fr.  22,  Dig.  h.  t.): 

d)  un  figlio  di  famiglia  può  col  consenso  paterno,  donare 
mortis  causai]  suo  peculio  avventizio,  ma  non  già  testarne  e  farne 
legati  (fr.  25,  g  4 ,  Dig.  eod.): 

e)  il  donatario  che  ha  impugnato  inutilmente  come  inofficioso 
il  testamento ,  non  perde  la  donazione  mortis  causa;  mentre  per- 
derebbe il  legato,  nel  caso  stesso,  il  legatario  (fr.  5,  §  44,  47, 
Dig.  de  bis  quca  ut  indignis,  XXXIV,  9)  : 

g  866.  La  donazione  mortis  causa  si  estingue: 
4<*  per  la  revoca  del  donante  che  ha  la  facoltà  di  farla  quando 
non  abbia  espressamente  rinunziato  a  tal  facoltà,  mediante  con- 
venzione (fr.  43,  §  4  ;  fr.  35,  §  4 ,  Dig.  h.  t.): 

2<>  per  lo  scampare  del  donante  a  quel  pericolo  determi- 
nato di  morte,  in  vista  del  quale  aveva  donato  {instit.  g  4 ,  A.  t., 
II,  7;  fr.  29,  Dig.  eod.): 
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3^  per  la  premorieDza  del  donatario^  al  donante  (fr.  26, 
Dig.  eod.): 

i^  per  la  spontanea  alienazione,  o  trasformazione  della  cosa 
donata,  fatta  dal  donante. 

g  867.  Allorquando  una  donazione  morlis  causa,  già  eseguita 
diviene  nulla,  il  donante  può  rivendicare  la  cosa  donata  in  mano 
di  chiunque  essa  si  trovi  (fr.  29,  Dig.  de  mortis  causa  donaL, 
XXXiX,  6).  Se  poi  obietto  della  donazione  fu  cosa  non  suscettiva 
di  rei  vendicatio,  può  intentare  la  condictio  sine  causa,  o  l'oct» 
prcBScriptis  verbis  (fr.  48,  §  4;  fr.  35,  §  3,  Dig.  eod.).  E  se  la  cosa 
donata  fosse  perita  per  una  ragione  imputabile  al  donatario,  que- 
sti sarebbe  obbligato  a  restituirne  il  valore  (fr.  39,  Dig.  eod.);  se 
l'avesse  venduta,  dovrebbe  restituire  il  prezzo,  o  la  cosa  stessa, 
a  scelta  del  donante  (fr.  37,  §  4 ,  Dig.  eod.). 

§  868.  Dalia  donatio  mortis  causa,  è  necessario  distinguere 
la  mortis  causa  capio.  V  idea  della  mortis  causa  capio  è  più  ge- 
nerale, ed  abbraccia  tutti  gli  acquisti  mortis  causa,  che  non 
hanno  nome  speciale,  che  non  sono  dunque,  legati,  fedecommessi, 
né  donazioni;  rientrano  io  questa  categoria,  p.  e.:  ciò  che  il  pa- 
dre  dà  ai  poveri  nell'occasione  della  morte  del  figlio;  ciò  che  il 
servo  manomesso  per  testamento,  o  il  legatario  prestano  allo 
erede,  per  obbedire  alla  condizione  loro  imposta  dal  testatore  ec. 
(fr.  8;  fr.  38,  Dig.  h.  t,  XXXIX,  6). 

PARTE  VIL 
Altre  •aeeewiloi&l  imirlbi  «ftosa» 


§  869.  Esistono  persone,  che  possono  succedere  fnar(ò  causo 
nei  beni  di  un  defunto,  senza  esserne  eredi,  o  senza  che  il  de- 
funto abbia  loro  lasciato  un  legato  un  fedecommesso ,  né  fatta 
una  donazione  mortis  causa.  I  casi  nei  quaii  tali  successioni  si 
verificano,  hanno  analogia  ora  con  l'eredità,  ora  coi  legati,  per- 
chè talvolta  la  successione  avviene  per  universitatem,  talvolta  fe 
una  singularis  successio. 

I.  Bona  vacantia.  (Cod.  lib.,  IX,  tit.  40,  de  bonis  vacanHbus). 
Quando  a  Roma  un'eredità  rimaneva  vacante,  in  origine  lo  Stato 
non  aveva  nessuna  pretesa  sulla  medesima;  erano  considerate  coinè 
cose  nullius,  quelle  che  la  componevano,  e  ognuno  poteva  ap- 
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propriarsele.  Ma  ai  tempi  di  Augusto,  lo  Stato  cominciò  a  riven- 
dicare e  appropriarsi  (vindicare,  occupare),  quei  beni  (Gajo,  li, 
450;  Ulpiano,  XXVIII,  7).  Da  primo,  questi  bona  vacantia  anda< 
rono  air  cerarium,  poi  al  Piscus(tr.  96,  §  4 ,  Dig.  de  kgatis^  XXX), 
che  non  si  chiamò  heres,  erede,  macho  fu  trattato  come  un  suc- 
cessore a  titolo  universale ,  quale  è  V  erede ,  che  fu  dunque  loco 
heredis.  Ma  il  Fisco  fu  escluso  dai  possessori  delle  cose  ereditarie 
eoa  la  frcBScriptio  quadriennii,  dal  tempo  della  vacanza  (vedi 
sopra,  §733);  e  dopo  Adriano  e  più  dopo  Costantino,  Teodosio  II, 
e  Valentiniano  III,  vi  furono  persone,  che  in  certi  casi  furono 
preferite  al  Fisco  (vedi  sopra,  §  732,  in  fine). 

II.  Addictio  honorum  libertatum  servandarum  causa  {Instit, 
lib.  III,  tit.  42,  de  eo  cuilibertatis  causa  bona  addicunhir).  Affin- 
chè avessero  efficacia  le  manomissioni  ordinate  dal  testatore, 
r  eredità  testamentaria  a  cui  carico  orano  imposte ,  eredità  che 
nessuno  fra  gli  eredi  istituiti  voleva  o  poteva  accettare,  fu  dopo 
Marco  Aurelio,  aggiudicata  {addicia)  ad  uno  dei  servi  manomessi 
nel  testamento  o  ad  un  terzo  estraneo  (extraneus)  (fr.  2,4,  Dig. 
de  fideicom.  lib.,  XL,  5).  Ma  per  ottenere  questa  addictio  ex  con^ 
stituHone  divi  Marci,  faceva  di  mestiere  garantire  mediante 
fideiussori,  il  pagamento  integrale  dei  creditori  ereditari,  e  la  ma- 
nomissione dei  servi,  cui  la  libertà  era  stata  lasciata  per  fede- 
commesso.  Ciò  facendo  V  aggiudicatario  diveniva  un  successore  a 
titolo  universale  [cosi.  6,  Cod,  de  tesL  manum,,  VII,  2;  cost.  45, 
eod.  tu.) 

III.  Caduca.  Già  più  volte  fu  data  la  nozione  del  caducum 
(vedi  voi.  I,  lib.  II,  g  89;  voi.  II,  lib.,  II,  §  657,  e  seg.  e  special- 
mente il  §  838).  Le  disposizioni  caduca  e  quelle  loro  assomigliate, 
in  causa  cadaci,  furono  dalle  leggi  Julia  e  Papia  Poppea  attribuite 
ai  fatres  scritti  nel  testamento:  e  furono  attribuite  prima  agli 
eredi  poi  ai  legatari.  Il  collegatarius  conjunctus,  (cioè  conjunctus 
re  et  verbis,  o  verbis  tantum,  non  quello  re  tantum)  fu  preferito 
a  tutti  gli  eredi  o  collegatari;  (fr.  89,  Dig.  de  legatis,  XXXII);  in 
mancanza  di  queste  persone  comprese  nel  testamento,  e  aventi 
figli  qui  in  eo  testamento  liberos  habent,  ossia  che  hanno  Vjuspa- 
truum,  succedeva  il  Fisco  (Gajo,  II,  206  e  207),  che  dopo  Cara- 
calla  fu  preferito  a  tutti  (Ulp.,  XVIII).  La  successione  fondata  sulla 
caducità,  era  per  universitatem ,  se  caduca  era  una  quota  eredi- 
taria; era  una  successio  singularis  trattandosi  di  un  legato.  Ma 

JttUutimi  di  DirìUù  Romano.  —  S  44 
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poco  a  poco  la  legislazioDO  sulla  caducità  fu  modificata.  Ai  tempi 
éi  Trajano  chi  non  poteva  acquistare  {capere)  il  legalo  o  la  quota 
ereditaria  conferitigli,  se  da  sé  denunziava  al  Fisco  questa  sua 
incapacità,  in  ricompensa  riceveva  una  parte  dell'eredità  o  deJ 
legato,  attribuita  dalla  legge  al  delator.  Costantino  diminuì  i  casi 
di  caducità ,  e  Giustiniano  poi  li  soppresse  tutti  (vedi  Cod.,  lib.  Yl, 
tit.  51  f  de  caducis  toUendis)  ;  Cod.,  lib.  Vili,  tit.  58,  deinfirmandis 
pcmis  C(clibatus  et  orbitatis  et  de  decimarns  sublatis). 

IV.  Ereptitium.  Abbiamo  detto  altrove  (vedi  voi.  I,  lib.  II, 
§  89,  e  voi.  II,  lib.  II ,  g  657  e  §  848 ,  lett.  E]  come  vi  sieno  dei 
casi  nei  quali  è  tolta  al  legatario  o  ad  un  erede  la  sua  porzione 
ereditaria  o  il  suo  legato,  a  causa  di  indegnità  {ut  indigno  aufer- 
tur,  erq>torium).  Per  regola  generale  in  questi  casi  acquista  il 
Fisco,  ma  talvolta  anche  altre  persone.  Noi  non  staremo  a  rife- 
rirli qui  perchè  li  accennammo  nel  §  657  di  questo  2^  volume  ; 
essi  possono  venire  riscontrati  nel  Digesto,  lib.  XXIX,  tiL  5,  de 
sewUusconsulto  Silaniano  et  Claudiano,  quorum  testamenta  ne  ape- 
riantur;  tit.  6,  si  quii  aUquem  testar i  prohiberit  vel  coegeril; 
lib.  XXXIV,  tit.  9,  de  his  quce  ut  indignis  aufenmtur;  lib.  XLIX, 
tit.  44,  de  jure  fisci;  e  nel  Codice  lib.  VI,  tit.  34,  siquis  aligtievi 
testati  prohibuerit  velcoegerit;  tit.  35,  de  his  quibus  ut  indigni^ 
hereditales  auferuntur  et  ad  senatusconstdtum  Silanianum^  * 


*  «  Non  trattiamo  in  qaest'  opera  della  parte  istorica  delle  caitmi  e  is  ge- 

•  nerale  della  procedura  ctvtl0  romana,  perchè  sono  materie  doo  assoluta- 
li mente  proprie  dell'  insegnamento  nostro,  e  perchè  d' altronde  nel  breve  f^iro 
»  di  àn  anno  accademico  ò  impossibile  illustrare  anch'  esse.  Aggiungasi  che 

•  di  ogni  azione  in  particolare,  istituzione  per  istituzione,  abbiamo  detto  a saf- 
»  flcienza,  e  più  di  quello  che  su  tale  argomento  si  trovi  negli  ulUmi  Ululi 
»  del  libro  IV,  delle  Istituzioni  Imperiali.  » 
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